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AFDEELING I. 



Geschiedenis en ontwikkeling van het Appel. 

»Het hooger beroep is het inroepen der beslissing 
van een hoogeren rechter omtrent de uitspraak van 
een lageren rechter bij welke men zich bezwaard acht" 
zegt Mr. A. Oudeman in zijn werk over het Nederlandsch 
Wetboek van B. Rv. in Deel II, bl. 5 ')• 

De ratio van het appel is meerdere waarborgen te 
hebben voor een deugdelijke rechtspraak. 

Die waarborgen zijn dan gelegen in het grooter 
aantal leden van de rechtbank van appel dan van eer- 
sten aanleg, in den rijperen leeftijd en ten gevolge 
daarvan mogelijk meerdere bekwaamheid van die leden 
en ten slotte in een herhaald en daardoor mogelijk gron- 
diger onderzoek van dezelfde zaak voor een ander college 4 ). 

Ofschoon het nut van het rechtsmiddel van hooger 



! ) Het Nederlandsch Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde- 
ring van Mr. A. Oudeman, Groningen 1875. 

2 ) Handleiding tot het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde- 
ring door Mr. A. de Pinto, Utrecht 1857, Dl. II, bl. 458. 
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beroep meermalen in twijfel is getrokken, vindt men 
het thans als regel in alle moderne wetgevingen. 

Doch niet ten allen tijde maakte het deel uit van het 
rechtssysteem of droeg het 't karakter dat het thans bezit. 

Daar het hedendaagsche Nederlandsche recht zich hoofd- 
zakelijk ontwikkeld heeft uit het Romeinsche recht, dat 
voortleefde in het oud-Fransche recht (pays du droit 
écrit) en uit het Germaansche recht of liever nog het oud- 
Fransche recht, dat gold in de pays du droit coutumier, 
zoo voegt het een enkelen blik te slaan op het Romein- 
sche en oud-Fransche recht ten einde na te gaan in 
hoeverre het appel bestond en welk karakter het droeg. 

Vooreerst: het Romeinsche recht. 

In de oudste tijden, toen de heerschappij van Rome 
zich slechts over een klein gebied uitstrekte, waren de 
koningen de machthebbers en tegelijkertijd rechters; 
van hooger beroep kon toenmaals geen sprake zijn. 

Ook onder de republiek waren er geen verschillende 
trappen van jurisdictie. Wel kende men de intercessie 
der par majorve potestas en der volkstribunen, doch 
dit middel was meer een stremming van den gang der 
gerechtigheid dan wel een eigenlijk hooger beroep, 
gericht op een herhaald onderzoek l ). 



*) Der römische Civilprozesz von M. A. von Bbthmann- 
Hollweg. Bonn 1865. Dl. II, bl. 39 v.v. 



Gedurende den keizertijd zien wij het appel opkomen 
en zich ontwikkelen. 

De centrale macht *) berustte bij den keizer, ook de 
rechters waren zijn ondergeschikten; wat natuurlijker 
dus, dan dat men zich niet nederlegde bij een vonnis, 
welk men niet juist achtte, doch zich wendde tot den 
keizer, den drager van de hoogste rechterlijke macht? 

Ongetwijfeld werd het appel reeds door Augustus 
wettelijk zoo geregeld als wij het in de werken der 
klassieke juristen en in de keizerlijke constituties op 
het einde van de derde eeuw aantreffen 2 ). 

Dat er echter waren die aan het nut van het hooger 
beroep twijfelden, zien wij uit Ulpianus, wanneer hij 
in L 1. D. de appellationibus (XL1X tit. 1) na eerst 
over het veelvuldig gebruik en de noodzakelijkheid van 



J ) Terwijl von Bethmann-Hollweg het doet voorkomen als 
ware deze centrale macht iets nieuws, kent Mommsen aan het 
imperium des keizers in hoofdzaak hetzelfde karakter toe als 
aan de macht der oude koningen „Urn es mit einem Worte zu 
sagen: dies neue Imperatorenamt war nichts anderes als das 
wiederhergestellte uralte Eönigthum ; denn e ben jene Beschran- 
kungen in der zeitlichen und örtlichen Begrenzung der Ge walt , 
in der Collegialitat und der für gewisse Falie nothwendigen 
Mitwerkung des Raths oder der Gemeinde waren es ja, die 
den Consul vom König unterschieden." Dl. III, bl. 483, 
Römische Geschichte von Theodor Mommsen. Berlijn, 1882. 

2 ) Von Bethmann-Hollweg. Dl. II, bl. 700. 



het appel gesproken te hebben, zegt: „Licet nonnum- 
quam bene latas sententias in pejus reformet.' , 

Het oud-Fransche recht. 

De rechtspleging in het oud-Fransche recht draagt 
een geheel ander karakter dan die in het Romeinsche 
recht. De rechter was geen orgaan van de overheid, hij 
had niet te onderzoeken wat objectieve waarheid was, 
doch nam slechts als waar aan, wat voor hem beweerd 
werd.. Warnkönig und Stein ') Dl. III, bl. 214 „es gab 
keine untersuchende Thatigkeit desselben (des Gerichts) 
sondern es nahm für wahr an, was behauptet ward." 

Daar de strijdende partijen nu elk voor zich hunne 
beweringen voor recht hielden en zij geen rechter boven 
zich erkenden, zoo was het natuurlijk gevolg dat hun 
strijd door tweegevecht beslecht moest worden. Schaeff- 
ner *) Dl. Il, bl. 227: „Die Pairs hattenihren Pair nicht 
sowohl zu verurtheilen — demi sie hatten keine eigent- 
liche obrigkeitliche Gewalt über ihn — als ihm sein 
Recht zu weisen und im Grunde war es nun consequent, 



! ) Französische Staats- und Rechtsgeschichte von L. A. Warn- 
könig und L. Stein. Basel 1846. Dl. III. Geschichte des fran- 
zösischen Strafrechts und des Processes von L. Stein. 

2 ) Geschichte der Rechtsyerfassung Frankreichs vom Hugo 
Capet bis auf die Revolution von Wilhelm Schaeffner. 
Frankfort 1845. 



dasz er als gleichberechtigter der individuellen Ansicht 
seiner Pairs die seinige als eine gleichberechtigte ent- 
gegensetzen konnte." 

De waarheid der bewering was afhankelijk van de 
mogelijkheid deze bewering tegen die van de tegenpartij 
te kunnen staande houden. Terwijl in het Romeinsche 
recht de handelingen van partijen voor den rechter 
middelen zijn om tot het bewijs te komen, maken deze 
handelingen in het Fransche recht het bewijs zelf uit. 
Warnkönig Dl. III, bl. 214 „lm germanischen Beweis- 
verfahren ist die beweisende Thatigkeit der Parthei der 
Beweis selber, im römisch-canonischen ist sie nur Mittel 
den Beweis zu finden" *)• 

Toen men het tweegevecht nog als een godsgericht 
beschouwde, kon van een hooger beroep geen sprake 
zijn. Wanneer de godheid geoordeeld heeft, is dit oor- 
deel onaantastbaar en is het niet mogelijk bij een hoo- 
gere macht in beroep te komen. Henrion de Pansey 2 ) 
Introduction, chap. III, bl. 8: »On regardait Ie duel 
comme un jugement de Dieu; nos pères croyaient fer- 



') Insgelijks Schaeffner, Dl. II, bl. 213. 

„Unter dem Feudalismus war der Zweikampf nicht blosz 
Beweismittel sondern überhaupt das Verfahren, das Recht selbst 
aber mit dem Verfahren identisch." * ' 

*) Henrion de Pansey. De Tautorité judiciaire. Bruxelles 
1834. 
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mement ou si Ton veut stupidement, que Dieu lui-même 
présidait a ces combats pour faire éclater la vérité et 
faire triompher 1'innocence. On sent combien cette opi- 
nion s'opposait a ce que Ton soumit de nouveau Taf- 
faire a la décision dun tribunal supérieur; c'eüt été se 
révolter contre les décrets de la Providence." Men ver- 
gelijke ook Beaumanoir *) cap. II, par. 30. »car en Ie 
cort oü on en va par reson d'apel par les gages main- 
tenir, se Ie bataille est fête, la querele est venue a 
fin si ques il n'i a mestier de plus d'apiax *). 

Toen het tweegevecht het karakter van godsgericht 
gaandeweg verloor, veranderde ook de positie van den 
rechter. Hij werd overheidspersoon, die een vonnis 3 ) 



') Les coutumes de Beauvoisis par Philippe de Beaumanoir. 
Parijs 1842. 

*) Evenzoo J. P. Brewer. Geschichte der Französischen 
Gerichtsverfassung vora Ursprung der Frankischen Monarchie 
bis zu unseren Zeiten. Dusseldorf 1835. Dl. I, bl. 62. „Da 
man den Zweikampf als ein Gottes-Gericht ansah, so ward 
durch denselben die Sache völlig abgemacht, so dasz gegen 
eine auf den Erfolg desselben gegründete Entscheidung keine 
Berufung an ein höheres Gericht statt fand." 

3 ) Men wachte zich echter aan „vonnis" het begrip te hech- 
ten, dat wij thans aan dit woord toekennen. „Das Urtheil im 
Lehnsprocesse war, wie der Beweis selber nicht eine Conse- 
quenz aus einer Reihe von Thatsachen, auf welche in logi- 
scher Folge ein Rechtssatz angewendet wurde, sondern es war 
nichts als das einfache Aussprechen des als gemeinkundig 
angesehenen geitenden Rechts. Wollte die Partei nicht damit 



velde. Het zou ons te ver voeren na te gaan hoe dat 
beginsel zich geleidelijk ontwikkelde, men zie hierover 
Warnkönig, Dl. III, bl. 233 v.v. 

Thans vertoonen zich de eerste sporen van een appel 
in het zoogenaamde »fausser Ie jugement". Een eigenlijk 
appel in den tegenwoordigen zin was dat niet, doch 
eene uitdaging van den rechter door de partij om hare 
bewering »Vos fausé je de tel jugement car il n'est ne bons 
ne loyaus" (Font j ), Chap. XXII, par. 1 v.v.) te staven. 

»Die alte Schel te, der apel de faux jugement, war 
wie schon gezeigt worden, keine wahre Appellation, 
sondern ein Herausfordern zum Zweikampfe, um die 
Behauptung, ein Anspruch sei falsch, zu erharten. 

SCHAEFFNER, Dl. III, bl. 545. 

In de dertiende eeuw krijgt het appel in hoofdtrek- 
ken het karakter, dat het thans bezit. Het wordt het 
inroepen van de beslissing van een h oogeren rechter 
om een vonnis van een lageren rechter of te doen 
wijzigen of te doen vernietigen. 

De oorzaak hiervan was gelegen deels in de onmacht 



zufrieden sein, so zwang sie der Charakter jenes Processes von 
dem Urtheilenden zu behaupten dass er lüge in Beziehung 
auf das Recht wie der Gegner in Beziehung auf die Thatsache 
der Lüge gescholten ward." Warnkönig, Dl. III, bl, 553. 
! ) Le conseil de Pierre de Fontaines. 
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van den onvrije zijnen rechter uit te dagen, zoodat men 
hem bij den voortgang der emancipatie de bevoegdheid 
gaf een klacht in te dienen bij den hoogeren leenheer 
(demander amendement du jugement), zie Schaeffner, 
DL III, bl. 547, deels in de gaandeweg zich ontwikke- 
lende macht van den koning, zoodat de rechters werden 
organen van het koninklijk gezag ; in deze hoedanigheid 
kon men den rechter niet meer tot het tweegevecht 
uitdagen, want dan zou het zijn een strijd van de 
onderdanen tegen den koning zelven (vroeger was het 
een strijd tusschen pares). Het zoogenaamde »fausser 
sans vilain cas" ontstond. Beaumanoir, chap. 67, »Ils 
sont deux manières de fausser jugement desqueles li 
un des apiaux se doit demener par gages (de bataille) 
si est quant Ten Tajoute avec 1'apel vilain cas ; 1'autre se 
doit demener par erremens seur quoi Ie jugement fu fes." 
Langzamerhand geraakte het tweegevecht tusschen partij 
en rechter het »fausser Ie jugement" geheel in onbruik. 
Toch bestond er nog een groot verschil tusschen dezen 
nieuwen vorm van appel en het tegenwoordige. Het 
appel bleef houden zijn karakter van delict ; de appellant 
bleef den rechter a quo beschouwen als te hebben ge- 
fraudeerd, en bleek dit niet het geval te zijn, dan had 
appellant zich schuldig gemaakt aan beleediging, van daar 
dat steeds veroordeeling tot boete van een van beide 
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partijen het gevolg van het appel was. De rechters a 
quo moesten door appellant worden gedagvaard en waren 
partij. Alleen waar het droit écrit, het Romeinsche recht, 
gold, w r as dit niet het gevaL Toen het parlement de 
appèlrechter werd, vervielen de boeten van beide par- 
tijen aan de schatkist. In de 16 de eeuw verviel de boete 
voor den rechter en daarop werd het dagvaarden van 
den rechter voor het parlement om zich te verdedigen 
een bloote formaliteit, zooals Imbert ! ) hl. Ü81 b. schrijft, 
die er dezen wensch bijvoegt: „ce seroit relever les 
parties de frais, si on ordonnoitquelesjugesneseroient 
plus adjournez et qu'ils seroient seulement intimez 
quant Tappellant les voudroit prendre a parties". Deze 
wensch is vervuld in 1790. 

In het oud-Hollandsche recht vindt men wel een poena 
op het verlies van het appel, doch partyen waren de- 
zelfde als in eersten aanleg 2 ). 



r ) Les institutions forenses ou pratique judiciaire de M. Jean 
Imbert. Tours 1593. 

2 ) Mr. Joannes van der Linden. Verhandeling over de Judi- 
cieele Practycq of Form van procedeeren. Leiden 1794. Dl. I. 
bl. 351. 

Het Koomsch Hollandsen recht beschreven door Mr. Simon 
tan Leeuwen. Amsterdam 1780. Dl. II, bl. 485 par. 18. 

Merüla. Manier van procedeeren in de provintiën van Hollandt, 
Zeelandt en West Vrieslandt belangende cïvile zaaken. 1781. 
Dl. I, bl. 269 cap. 14, Dl. I, bl. 273 n. 6. 

2 
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Ofschoon het appel deel uitmaakte van het rechts- 
systeem in Frankrijk ontbrak een uniforme regeling en 
bestond er een bont mengsel van de competenties van 
den hoogeren en lageren rechter; er waren gevallen, 
welke 5 tot 6 trappen van jurisdictie konden ondergaan 
alvorens zij definitief beslist waren, doch het beginsel 
van hooger beroep maakte deel uit van elke regeling. 

In de constitueerende vergadering van 1789 werd 
langdurig beraadslaagd over behoud of afschaffing van 
het appel. Men besloot tot het eerste. Men kwam echter 
tot een vreemd systeem, n.1. beroep van den eenen 
rechter op een anderen van gelijken rang. Bij elke 
districtsrechtbank berustte een lijst van zeven recht- 
banken van gelijken rang, welke in aanmerking konden 
komen appèlrechter te zijn, terwijl nauwkeurig voorge- 
schreven was welke rechter de competente zou zijn. De 
constitutie van het jaar III bevatte een soortgelijke 
regeling. Van de departementsrechtbanken zou een van 
de drie naastbijgelegen departementsrechtbanken appel- 
rechter zijn. Na de constitutie van 22 frimaire van «het 
jaar VIII kreeg het hooger beroep het karakter, dat het 
thans nog in Frankrijk bezit en dat het ook draagt in 
ons Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in navol- 
ging van den Code de Procédure Civile. 



AFDEELING II. 



Art. 848 W. v. B. B. 

Het hooger beroep wordt behandeld in den zevenden 
titel van het Eerste Boek van het W. v. B. R. Welke 
zaken voor hooger beroep vatbaar zijn leert ons de 
Wet op de R. O. Verkeerd is dan ook het opschrift 
van de eerste afdeeling van Titel 7 Boek I B. R. »Van 
de zaken aan hooger beroep onderworpen", welk op- 
schrift in de correspondeerende afdeeling van het ont- 
werp van een Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
van het jaar 1865 veranderd werd in »Algemeene bepa- 
lingen." Men zie de daarbij behoorende memorie van 
toelichting. 

De tweede afdeeling handelt over den termijn van 
beroep, in de derde geeft de wetgever regelen voor de 
rechtspleging in hooger beroep en de gevolgen van het- 
zelve, in welke laatste afdeeling art. 348 voorkomt, waar- 
aan in hoofdzaak de volgende bladzijden gewijd zullen zijn. 

Art. 343 B. R. leert ons, dat het hooger beroep met 
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een dagvaarding wordt aangevangen, wanneer het een 
geval betreft van jurisdictio contentiosa '). Het artikel 
stelt voor deze dagvaarding dezelfde vereischten als voor 
die in eersten aanleg, doch behoeft zij de middelen, 
waarop het hooger beroep gegrond is niet aan te geven. 
Wordt echter een nieuwe eisch ingesteld, dan moeten 
die middelen worden uitgedrukt. 

Op de vraag welke nieuwe eischen in hooger beroep 
kunnen ingesteld worden, geeft art. 348 B. R. antwoord. 

Alvorens dit artikel nader te beschouwen, zij het mij 
veroorloofd een paar plaatsen aan te halen, waaruit 
blijkt öf en in hoeverre nova in hooger beroep in het 
Romeinsche, oud-Fransche en oud-Vaderlandsche recht 
veroorloofd waren. 

In het Romeinsche recht waren nova in appel niet 
verboden. Een rescript van Keizer Justinianüs, voor- 
komende in L. 4. C. de temporibus et reparationibus 
appellationum (VIL 63) zegt : per hanc divinam sanc- 
tionem decernimus ut licentia quidem pateat in exer- 
cendis consultationibus tam appellatori, quam adversae 
parti novis etiam adsertionibus utendi, vel exceptioni- 
bus quae non ad novum capitulum pertinent, sed ex 



l ) Art. 345 B. R. zegt, dat in geval van jurisdictio volun- 
taria mixta het rechtsgeding in hooger beroep een aanvang 
neemt met een verzoekschrift. 
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illis oriuntur et illis conjunctae sunt, quae apudanteri- 
orem judicem noscuntur propositae. Sed et si quadicta 
quidem allegatio monstrabitur, vel instrumentum ali- 
quod prolatum, probationes tam illo quidem defuerint 
tempore, verum apud sacros cognitores sine procrasti- 
natione praeberi poterunt, id quoque eos admittere, 
quo exercitatis jam negotiis pleniore subveniatur veri- 
tatis lumine. 

In von Bethmann-Hollweg Dl. II, bl. 711 lezen wij: 
»Auch das confirmatorische Urtheil wird, weil es auf 
ein neues Verfahren gegründet als ein neues betrachtet". 

Zooals wij op bl. 8 zagen behield in het oud-Fransche 
recht het appel het karakter van delict. Dat de rechter 
a quo in het latere recht nog voor den appèlrechter 
werd gedagvaard, had behalve het opleggen van boete, 
waarover wij boven spraken, nog een ander gewichtig 
gevoJg. Het was den appellant niet veroorloofd nieuwe 
rechtsgronden en bewijsmiddelen aari te voeren en 
nieuwe eischen in te stellen. »Es ware namlich unsinnig 
gewesen" zegt Brewer, Dl. I, bl. 97 »den Richter zu 
einer Geldbusze zu verdammen weil er nicht nach 
Gründe geurtheilt hatte die ihm durchaus unbekannt 
waren." 

Waar het droit écrit gold, waren nova echter geoor- 
loofd. »Der Appellationsvertrag durfte nur im Süden 
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reine nova enthalten; im Norden war diesz nicht ge- 
stattet." Schaeffner, Dl. III, bl. 551. 

Evenzoo Henrion de Pansey op blz. 111 van zijn 
bovengemeld werk »Mais il est permis d'employer en 
cause d'appel des moyens dont on n'aurait pas fait 
usage en première instance et même de corriger et de 
modifier ses conclusions" en verder »Telle a toujours 
été la règle dans les provinces régies par Ie droit 
romain. Mais il n'en était pas de même dans la France 
coutumière, oü les juges étaient condamnés a Tarnende 
lorsque leurs sentences étaient infirmées. Tout Ie temps 
que eet usage a subsisté il n'était permis, sur 1'appel 
ni de corriger ni de modifier ces conclusions, ni même 
d'employer des moyens de fait que Ton aurait omis de 
présenter au premier juge. Cela était conséquent : si la 
sentence eüt été reformée parce que Tappelant aurait 
changé 1'état de TafFaire, il eüt été trop unique de con- 
damner Ie juge a Tarnende." 

Toen echter de gewoonte den rechter a quo te dag- 
vaarden verdween of louter een formaliteit werd, verviel 
ook deze beperking in de keuze der bewijsmiddelen en 
rechtsgronden en de uitsluiting van nieuwe eischen. 
Brewer zegt, Dl. I, bl. 346, »Zuweilen werden in der 
Appellation sogar neue Forderungen zugelassen (art. 
464) wenn sie namlich durch die Appellation gleichfalls 
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von selbst entstehen d. h. wenn sie entweder Einwen- 
dungen gegen den Hauptanspruch sind, oder sich auf die 
nach der Appellation erfallenden Zinsen u. s. f. beziehen 1 ). 

In het oud-Vaderlandsche recht waren geen nova toe- 
gelaten tenzij onder benefice van request civil. 

Vromans *) bl. 409 § VIII. Instruct. van den Hogen 
Rade, Appellans tali casw, non allegata allegare, non 
probata probare non potest, tenzij den appellant ligte 
Requeste civil om onder Beneficie van dezelve nieuwe 
producten te mogen doen." »Daar het'' zoo zegt Vro- 
mans in een noot »volgens het gemeine Recht (het Ro- 
mein sche recht) geoorloft is in appel nieuwe productie 
te mogen doen, ende het niet geallegeerde te allegeren" 
en verder »a notandum dat in materie van appellatie 
aan den Hogen Rade, daar de sententie a qua gegeven 
werd op een proces bij geschrifte moet men Eysch doen 
in cas d' Appel, ofte Grieven proponeren en geantwoord 
werden in actis, alsdan werd het proces overgenomen, 
als proces by geschrifte, om geterminèerd te werden 
ex iisdem actis an bene vel male judicatum sit art. 474. 

Ook Simon van Leeuwen DL II, blz. 478, 14. »In 



l ) Ook WARNKÖnig, Dl. III, bl. 558. 

Jeder hat das Recht nova vorzuschützen jedoch nur „si con- 
tenta sint in eodem processu" sind es reine nova, so wird die 
Partei nicht gehort." 

*) Pietbe Vromans. Tractaat de Foro competenti. Leiden 1736. 
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saken van appel mogen mede geen nieuwe feiten of 
allegatièn voortgebragt werden, ten ware onder beneficie 
van Request civyl 't selve vergunt werd .... Waarom in 
saken welke van den provinciaalen tot den Hogen Raad 
komen, indien die beschreven zijn geweest, het geheele 
proces besloten en gezegelt overgebracht werd, vulgo 
geëvangeliseert en ex iisdem actis an bene vel male dat 
is uit deselve stukken wel of qualyk gewesen, uitge- 
sproken te werden. Instruct van den Hogen Raad, art. 
222. Doch in de appellatiën welke van de Dorpen en 
Steden aan het Hof provinciaal komen, werd zulks so 
nauw niet onderhouden.'' 

Keeren wij thans tot art. 348 B. R. terug. Het stelt 
voorop. »In hooger beroep kan geen nieuwe eisch worden 
gedaan", het wil dus als regel in hooger beroep geen 
nieuwe eisch. Wat is hiervan de reden? 

1°. Het is de taak van den rechter van appel te be- 
oordeelen of het vonnis van eersten aanleg billijk, recht- 
vaardig is of de lagere rechter goed of slecht heeft 
geoordeeld. Doch deze laatste kon slechts oordeelen over 
eischen, welke hem waren voorgelegd. Derhalve heeft 
de rechter van appel slechts te onderzoeken of er goed 
of slecht geoordeeld is met betrekking tot diezelfde eischen, 
ergo kunnen geen nieuwe vorderingen worden gedaan. 
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2°. Men wil voorkomen, dat eene vordering zonder den 
wil der tegenpartij voor den hoogeren rechter wordt 
gebracht met voorbijgang van den eersten aanleg, dat 
willekeurig inbreuk gemaakt zou kunnen worden op een 
der hoofdbeginselen onzer rechtspraak, het onderzoek in 
twee instantiën. 

Na het vooropstellen van dezen regel noemt het artikel 
de uitzonderingen daarop toegelaten ') Naar wij zien 
bestaat het artikel uit twee of liever nog drie gedeelten. 
Het eerste bevat den regel, het tweede en derde de 
uitzonderingen. Deze laatste kunnen wij in twee cathe- 
goriën verdeelen namelijk die sub n°. 1, 2 en 3 genoemd, 
in het eerste gedeelte van het artikel vervat (gemaks- 
halve zal ik den aanvang tot en met 3 het eerste ge- 
deelte, het overige het tweede gedeelte noemen) welke 
vorderingen alleen door den oorspronkelijken eischer 
kunnen ingesteld worden en de uitzonderingen in het 
tweede gedeelte genoemd, dat alleen betrekking heeft 
op den oorspronkelijken verweerder. Alvorens dit nader 
te motiveeren, dient er op gewezen te worden, dat de 
oorspronkelijke eischer en de oorspronkelijke verweerder 

! ) Behalve de in art. 348 B. R. genoemde veroorloofde 
nieuwe eischen in hooger beroep, wordt in art. 54 B. R. nog 
een eisch genoemd, die in appel voor het eerst kan gedaan 
worden nl. de vordering tot voorloopige tenuitvoerlegging van 
vonnissen. 
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blijven wat zij zijn, dat is eischer en verweerder welke 
ook de stand zij door hen later in appel ingenomen. 
Ofschoon het den schijn heeft, dat dit een waarheid is, 
welke zoo duidelijk in het oog springt, dat hare uit- 
drukkelijke vermelding overbodig is, zoo bedenke men, 
dat meermalen in appel de oorspronkelijke verweerder 
den rol van aanlegger, de oorspronkelijke eischer dien 
van verweerder zal vervullen, formeel zijn dan de rollen 
omgekeerd, doch materieel is de stand der gedingvoe- 
rende partijen dezelfde gebleven. Vooral omdat, zooals 
wij zullen zien het eerste gedeelte op den oorspronke- 
lijke eischer, het tweede op den oorspronkelijke ver- 
weerder betrekking heeft, is het noodig hierop uit- 
drukkelijk te wijzen. In deze materie bestaat er een arrest 
van het Hof te Utrecht van 13 December 4847 te vinden 
in het Weekbl. v. h. Recht. n°. 876. Een gedeelte van 
de overwegingen in rechte van dit arrest luidt: 

»dat, ofschoon de stand der litigerende partijen in 
hooger beroep kan verwisselen, zoodat de origineele 
ged. in appel eischer wordt en de origineele eischer ged. 
desniettemin de oorspronkelijke eisch dezelfde blijft, v 
zoodat in hooger beroep in den regel geen nieuwe 
eisch kan gedaan worden, waaruit kennelijk is, dat in 
zaken voor hooger beroep vatbaar, dezelfde eisch aan 
de beslissing van twee verschillende rechters is onder- 
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worpen, met andere woorden : dat bij zoodanige rechts- 
vordering twee trappen van rechtspleging aangenomen zijn; 

»dat de stand van beroeper en beroepene dien de 
litigerende partijen bij dezen tweeden trap van rechts- 
pleging hebben, niet vrijwillig door hen gekozen, maar 
door de wet zelve hun wordt aangewezen, vermits 
geen herstelling van grieven mogelijk is, tenzij die 
grieven door een der partijen bij den hoogeren rechter 
zijnde aangebracht en door dezen gegrond bevonden, 
het vonnis, waarover men zich beklaagt, geheel of ge- 
deeltelijk vernietigd wordt; doch dat hierdoor aan par- 
tijen derzelver oorspronkelijke qualiteit van eischer of 
ged. niet ontnomen wordt of ontnomen kan worden", 
dit gedeelte van het arrest strookt met hetgeen hier- 
boven door mij gezegd werd, doch nu vervolgt het 
Hof » wanneer de eisch niet nieuw maar dezelfde 
is". Dit laatste nu zou ik niet gaarne onderschrijven, 
formeel mogen de gedingvoerende partijen van rol ver- 
wisselen en het is mogelijk dat het Hof hierop heeft 
willen doelen, doch materieel blijven zij hun stand be- 
houden, dien zij in eersten aanleg innamen. Hieronder zal 
ik gelegenheid hebben nader op dit punt terug te komen 

Ten bewijze dat het eerste gedeelte zich slechts bezig 
houdt met den oorspronkelijken eischer, beschouwe 
men de redactie van het artikel. Er staat: »ln hooger 
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beroep kan geen nieuwe eisch worden gedaan'*, dat 
wil- zeggen, geen eisch, die afwijkt van of niet vervat 
is in den oorspronkelijken eisch in eersten aanleg. Dit 
strookt met de definitie, die Carré l ) ad art. 464 Code 
de Proc. Civ. van een nieuwen eisch geeft »une nou- 
velle demande c'est a dire qui n'aurait pas été com- 
prise dans 1'action introduite en première instance", 

En indien wij nu uit de aanvangswoorden van art. 
348 B. R. reeds moeten opmaken, dat het eerste ge- 
deelte slechts slaat op den oorspronkelijken eischer, 
dan worden wij in die meening nog versterkt, wanneer 
wij zien dat het tweede gedeelte handelt over den 
oorspronkelijken verweerder. 

Het woord echter in den aanvang van het tweede 
gedeelte voorkomende strijdt niet met deze opvatting. 
De beteekenis van dit woord kan niet anders zijn, dan 
dat de oorspronkelijke eischer de accessoria van de 
hoofdvordering kan instellen, dat de oorspronkelijke 
gedaagde echter nieuwe weren van rechten kan aan- 
brengen. 

Deze opvatting van het eerste gedeelte wordt nog 
bevestigd door de sub n°. 1 en 3 genoemde uitzonde- 
ringen, welke vorderingen slechts door den oorspron- 



l ) Les lois de la procédure civile, par Carré. Paris 1844. 
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keiijken eischer ingesteld kunnen worden ')• Bezwaarlijk 
laat het zich dan aannemen, dat de uitzondering sub 
n°. 2 op den oorspronkelijken verweerder betrekking 
zou hebben. In dezen zin arrest van 12 Februari 1858 
v. d. Honert, B. R. Dl. 22, bl. 44 v.v. overeenkomstig de 
conclusie van den adv. -gen, Gregory, zie bl. 55 2 ). 

De drie uitzonderingen op den regel in het eerste 
gedeelte van art. 348 B. R. vermeld, zijn niet alle van 
gelijke natuur; in het eerste en tweede geval toch 
vindt de nieuwe eisch zijn grond in een oorzaak ont- 
staan na het vonnis van eersten aanleg ; het was onmo- 
gelijk deze accessoire vorderingen aan het oordeel van 
den lageren rechter te onderwerpen; vrees voor over- 
rompeling, die anders door het instellen van een nieuwen 
eisch zou ontstaan, bestaat dus hier niet 3 ). In de derde 



') De sub n° 1 vermelde vorderingen zijn zaaksgevolgen 
van de hoofd vordering en kunnen dus niet door den oorspron- 
kelijken verweerder worden ingesteld, evenmin als de sub n° 3 
genoemde eisch bij voorraad, de gedaagde stelt geen eisch in. 

') Insgelijks arrest van 30 Dec. 1870. W. n° 3301. Daaren- 
tegen verklaart Mr. S. P. Lipman op bl. 152 van zijne uitgave 
der Nederlandsche Wetboeken Amsterdam 1841, dat art. 348 
B. R. eerste gedeelte ook op den oorspronkelijken verweerder 
van toepassing is. Genoemde schrijver huldigt overigens over 
dit artikel eene meening welke geheel afwijkt van die welke 
in deze bladzijden voorgestaan wordt. Ter gelegener plaatse 
zal ik op meerdere afwijkingen wijzen. 

3 ) Op de vraag wat de ratio is van de uitzondering door 
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uitzondering wordt bovengenoemde restrictie niet ge- 
maakt; de behoefte tot het instellen van dien eisch 
mag dus reeds bestaan hebben in eersten aanleg. 

In art. 464 C. de Pr. C. waaraan art. 348 B. R. is 
ontleend, wordt van een eisch bij voorraad niet gespro- 
ken; de Fransche jurisprudentie neemt dan ook aan, 
dat de behoefte tot het instellen van dergelijken eisch 
zich moet voordoen na het vonnis van eersten aanleg. 

Opmerking verdient nog de bepaling omtrent een 
eisch bij voorraad in hooger beroep van de Loi sur 
la procédure civile du canton de Genève in art 329 
»La cour de justice civile ne pourra statuer sur aucun 
chef de demande qui n'aurait pas été soumis aux pre- 
miers Juges a moins qu'il ne s'agisse: 

de demande provisionnelle pendant la litispendance." 
Zij wil dus, dat de behoefte van een dergelijken eisch 



de sub n° 1 en 2 van art. 348 B. R genoemde vorderingen op 
den regel in dat artikel gemaakt, geeft Berriat St. Prix in 
zijn Cours de procédure civile. Paris 1811 op bl. 380 noot 95 
een passend antwoord, „parce qu'ils ont été compris tacitement 
dans Pinstruction et la décision de la demande primitive. Le 
juge, par exemple en reconnaissant d'après Pinstruction que le 
demandeur était réellement créancier de la somme principale, 
qu'il réclamait, a par la même reconnu qu'il avait droit aux 
interets qu'elle produirait dans la suite; du reste cela est aussi 
fondé 1. sur la maxime que 1'accessoire doit toujours suivre le 
sort du principal 2. sur ce que la réclamation primitive d'un 
objet est censée comprendre tous les accessoires de eet objet. 
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ontstaan is gedurende het proces in hooger beroep, 
consequent aan haar beginsel geen nieuwen eisch, aucun 
chef de demande, toe te laten in hooger beroep, tenzij 
de nieuwe eisch haren grond mocht vinden in oorzaken 
na het vonnis van eersten aanleg ontstaan, welken eisch 
het onmogelijk was in eerste instantie aan te brengen. 

De vraag zou zich kunnen voordoen is art. 348 1 ° B. R. 
niet overbodig met het oog op art. 134 B. R.? 

Vooreerst dit: is art. 434, voorkomende in Titel III, 
handelende over de manier van procedeeren voor de 
colleges, recht doende in eersten aanleg, ook van toe- 
passing in Titel VII, handelende over het hooger beroep. 
In art. 353 B. R. worden verschillende bepalingen van 
den derden titel toepasselijk verklaard in hooger beroep. 
In dit artikel wordt de bepaling, voorkomende in art. 
134 niet opgenoemd. Mogen wij nu a contrario rede- 
neerende zeggen ergo art. 134 is niet toepasselijk in 
hooger beroep? Men zij voorzichtig met de uitlegging 
door tegenstelling. Mr. C. Asser l ) leert »geeft de ge- 
dachtengang der wet, de plaatsing of rangschikking der 
artikelen, de woordenkeus enz. aanleiding om de ge- 
vallen te beschouwen als uitzonderingen, die aan eenig 



! ) Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsen Bur- 
gerlijk Recht. Zwolle 1889. Dl. I, bl. 81. 
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erkend rechtsbeginsel derogeren, dan zij men gedachtig 
dat al wat niet onder die uitzonderingen valt, gelegen 
is onder het gebied van den hoofdregel", Hier acht de 
hoogleeraar het argumentum a contrario toegelaten. 
Doch voorzeker kunnen wij art. 434 B. R. niet als uitzon- 
dering beschouwen, veeleer is het een uitvloeisel van een 
in de wet geldend beginsel. En in dit geval zal het ver- 
oorloofd zijn de uitlegging door uitbreiding (per analogiam) 
aan te wenden ') en zoodoende tot de conclusie te komen, 
dat de bepaling van art. 434 B. R. ook voor het appel geldt. 
Wanneer men nu let op de verklaring, welke de 
Regeering gaf van de woorden «wijzigen" en »vermeerde- 
ren" in art. 434 B. R., zoo zouden de in art. 348 4°. B, R. 
genoemde vorderingen vallen onder de bijkomende vor- 
deringen, welke volgens de opvatting van de Regeering 
van de woorden » wijzigen van den eisch" geoorloofd 
zijn. Volgens het stelsel van de Regeering zou derhalve 
art. 348 4° B. R. overbodig zijn. Doch nu de woorden 
van art. 134 B. R. duidelijk zijn, zou het geen zin 
hebben de daarvan afwijkende verklaring van de Regee- 
ring daarvoor in de plaats te stellen, te meer nog 
wanneer deze verklaring werd gegeven in antwoord op 
een in de Kamer geuitte opvatting en niet in de 



*) Mr. C. Asser, Dl. I, bl. 82. 
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Memorie van Toelichting voorkomt. Art. 348 primo 
heeft dus wel degelijk reden van bestaan. 
Zie ook Mr. van Boneval Faure ! ) Dl. II, bl. 51 en 197. 

Nadat het eerste gedeelte van art. 348 B. R. de nova 
opgesomd heeft, welke aan den oorspronkelijken eischer 
in hooger beroep toekomen, geeft het tweede gedeelte 
aan in hoeverre de oorspronkelijke verweerder in appel 
nova kan inbrengen. Niet alleen dat art. 348 in uit- 
drukkelijke bewoordingen verklaart, dat het tweede 
gedeelte alleen betrekking heeft op den oorspronkelijken 
verweerder *), uit den aard der zaak komen die nova 
alleen hem toe; nooit kan gezegd worden dat een ver- 
dediging, die de oorspronkelijke eischer in hooger beroep 
voert, de weer van rechten zou zijn, waarvan het tweede 
gedeelte spreekt, doordat hij gelijk zou staan met een 
verweerder Duidelijk wordt dit, wanneer wij de ver- 
schillende posities beschouwen, die de oorspronkelijke 
eischer in hooger beroep kan innemen, waarbij tevens 
uitkomt, dat de gedingvoerende partijen in hooger beroep 
blijven wat zij waren in eersten aanleg, n.1. eischer en 
verweerder, waarop hierboven reeds gewezen werd. 



f ) Het Nederlaudsche Burgerlijke Procesrecht door Mr. R. 
van Boneval Faure. Dl. II. Leiden 1879. 

*) In dezen zin ook arrest v. h. P. H. van Limburg van 
14 April 1852. W. n°. 1345. 

3 
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Veronderstellen wij, dat den oorspronkelijken eischer 
in eersten aanleg de eisch geheel of gedeeltelijk niet is 
toegewezen en hij in hooger beroep komt, dan tracht 
hij op deze wijze dat resultaat te verkrijgen, naar het- 
welk hij in eerste instantie reeds streefde, doch waarin 
hij hetzij^ geheel of gedeeltelijk niet is geslaagd. Hij 
blijft derhalve aanvallende partij ; het is hem veroor- 
loofd nieuwe bewijsmiddelen of rechtsgronden aan te 
voeren (waarover later meer), doch van nieuwe weren 
van rechten kan geen sprake zijn. Brengt nu de oor- 
spronkelijke verweerder nieuwe weren van rechten in. 
waarvan het tweede gedeelte van art. 348 spreekt, 
dan zijn deze aan laatstgenoemde geoorloofde nova. 
De appellant, oorspronkelijk eischer, heeft de bevoegd- 
heid deze nova te bestrijden, zich hiertegen te verdedi- 
gen. En deze verdediging van den appellant is een gevolg 
van het novum, doch zelf geen novum ; een regeling van 
het novum, vervat in het tweede gedeelte van art. 348 
is op haar niet toepasselijk; de appellant doet volkomen 
hetzelfde als de eischer in eersten aanleg, die een ver- 
weringsmiddel van den gedaagde bestrijdt. 

Is den eischer in eersten aanleg de eisch geheel of gedeel- 
telijk toegewezen en komt de verweerder in beroep,dan doet 
de appellant, oorspronkelijk verweerder,door het vonnis van 
eersten aanleg aan te vallen niets anders dan zich wederom 
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verdedigen tegen den oorspronkelijken den eischer in 
eerste instantie geheel of gedeeltelijk toegewezen eisch. 

De middelen, die hij in hooger beroep te baat neemt, 
zijn verdedigingsmiddelen, al hebben zij ook de ge- 
daante van middelen van aanval d. w. z., al zijn zij 
vervat in een dagvaarding. De oorspronkelijke eischer, 
thans geïntimeerde, tracht het vonnis van eersten aan- 
leg, d. i. den hem geheel of gedeeltelijk toegewezen 
eisch te handhaven, hij behoudt dus in den grond der 
zaak de rol van aanvaller, ook dan kan van weren van 
rechten geen sprake zijn. Doch brengt nu de appellant, 
oorspronkelijk verweerder, nieuwe weren van rechten 
volgens art. 348 B. R. in en verdedigt zich de geïnti- 
meerde daartegen, dan doet zich weder hetzelfde geval 
als hierboven voor *). 

Een voorbeeld van de nuttelooze poging het tweede 
gedeelte van art. 348 B. R. op den oorspronkelijken 
eischer toepasselijk te verklaren, vind ik in een vonnis 
van de Arrondissements-Rechtbank te Amsterdam van 
25 November 4863, te vinden in R. B. jg. 4865 bl. 373. 
De dit punt behandelende overweging in rechte van 
het vonnis luidt: 



! ) Het hooger beroep is niets anders dan de overname en 
voortzetting van het geding in eersten aanleg. 
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»dat door het principaal appel de appellant zelf aan- 
leiding heeft gegeven, dat de oorspronkelijke eischeres 
weder in de mogelijkheid is gekomen nieuwe rechts- 
middelen aan te wenden, die zij in eersten aanleg niet 
had gebruikt, want dat, ofschoon de bevoegdheid van 
nieuwe weren van rechten in te brengen bij art. 348 
B. R. is beperkt tot den oorspronkelijken verweerder, 
in casu echter de geïntirneerde gelijk staat met eenen 
verweerder, vermits het hier geldt eene verwering 
tegen eene exceptie van verjaring en dat dus de oor- 
spronkelijke eischeres door het voorstellen van de excep- 
tie van verjaring verweerderes is geworden tegen die 
exceptie". 

Het betrof de vraag of de geïntirneerde, oorspronke- 
lijk eischeres, zich tegen de verwering bestaande in een 
beroep op de verjaring van art. 2010 B. W. van den 
appellant, oorspronkelijk verweerder, mocht verdedigen 
door de opdracht van den eed. Wij hebben dus hier 
wederom, wat wij boven noemden het gevolg van het 
novum 1 ) de verdediging tegen het novum, zoodat dit 
gevolg, deze verdediging, op zich zelf moet beschouw T d 



*) De verweerder had zich reeds in eersten aanleg op de 
verjaring beroepen, doch dit doet tot het wezen der zaak niets 
af, duidelijkheidshalve doe ik het voorkomen als ware het beroep 
op de verjaring eerst in appel gedaan. 
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worden, bij welke beschouwing de regeling van het 
novum, vervat in het tweede gedeelte van art. 348 
B. R. niets ter zake doet. De rechtbank had dus zon- 
der acht te slaan op dat gedeelte, onderzoek moeten 
doen of de verdediging, in casu het opdragen van den 
eed tegen de verjaring, in dit appel geoorloofd was. 
M. i. geraakte de rechtbank van af de woorden »want 
dat, ofschoon enz", — salva reverentia — op een 
dwaalspoor. 

Beschouwen wij thans nader het tweede gedeelte van 
art. 348 B. R. Er staat: In hooger beroep kan de oor- 
spronkelijke verweerder nieuwe weren van rechten in- 
brengen". In het tweede lid van art. 18, Titel VI, Boek 1, 
van de wet van 29 Maart 1828 heette het : De oorspron- 
kelijke verweerder kan echter nieuwe exceptiën inbrengen; 
in het Regeerings-ontwerp, dat 10 Mei 1837 bij de Kamer 

« 

ingediend werd, was het woord exceptiën vervangen 
door nieuwe weren van regten, zonder opgave van re- 
denen; althans deze zijn bij v. d. Honert ') niet te 
vinden. Toch mag men niet aannemen, dat deze ver- 
andering geen zin zou gehad hebben; het begrip weren 
van regten is omvangrijker dan exceptiën^ zoodat men 
thans onder de nieuwe verdedigingsmiddelen ook de 



*) Handboek voor de Burgerl. Rechtsv, door Joan van den 
Honert. Amsterdam 1839. 
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absolute ontkenning dient te verstaan '). welke niet 
onder de exceptiën kan gebracht worden. 

Welke is de reden, dat nieuwe weren van rechten 
in hooger beroep zijn toegelaten? Het hooger beroep 
moet aan partijen gelegenheid geven een verdediging in 
eersten aanleg niet voldoende gevoerd, te verbeteren en 
aan te vullen. Dat het aanvoeren van nieuwe weren 
echter een noodzakelijke vereischte is, wil de mogelijk- 
heid bestaan, dat het appelvonnis tot een ander resul- 
taat voere dan het vonnis in eersten aanleg, is onjuist. 
Deze onjuiste opvatting schijnt Mr. A. de Pinto te hul- 
digen, wanneer hij in DL II, bl. 489 zegt: »Voor den 
hoogeren rechter is het de vraag of het eerste vonnis 
goed of kwalijk gewezen is; maar dit laatste nu kan 
moeilijk beweerd worden, indien niet is gelet op gronden 



M Mr. F. R. Pennink maakt in zijne „Aanteekeningen op 
verschillende artikelen van het Wetboek van B. R.". Zutphen 
1853, bij de beschouwing van art. 348 op bl. 106 geen melding 
van de absolute ontkenning. „Door nieuwe weren van rechten, 
die een verdediging ten principale opleveren, zullen moeten 
verstaan worden die peremtoire exceptiën, welke het recht van 
vorderen doen te niet gaan, als die van gewijsde zaak, dading 
enz. (de bij de Fransche schrijvers bekende exceptions perem- 
toires de fond) niet die, welke alleen de instantie perimeeren, 
als geen verdediging opleverende ten principale d. i. op de 
vordering zelve." 
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die niet zijn en niet mochten worden aangevoerd. En 
toch in dat geval alleen kan het vonnis worden ver- 
nietigd". Zou dus de lagere rechter in het oog van den 
hoogeren onfeilbaar zijn? 

De nieuwe weren moeten voldoen aan twee vereischten. 

1° Zij moeten een verdediging ten principale opleveren. 

2° Zij mogen niet in het geding ter eerster instantie 
zijn gedekt. 

Ad.l um .Wat beteeken t de uitdrukking ten principale? 

Deze uitdrukking komt onder anderen ook voor in de 
artt. 159, 1(30 en 161 B. R., waar van het antwoord 
ten principale gesproken wordt. Hier stelt de wetgever 
de verdediging bij wege van exceptie tegenover de ver- 
dediging ten principale, of zoo als het in den Franschen 
tekst van de wet van 29 Maart 1828 luidt tegenover 
»le$ défenses au fond/' Zie de artt. 20 en 21, Titel lil, 
Boek I van bedoelde wet '). 

In de artt. 159 en vv. B. R. valt de nadruk op ten 
principale, zoodat de wetgever stilzwijgend zegt, dat 
ook de exceptieve verdediging als antwoord kan worden 
beschouwd. Antwoord heeft hier iormeele beteekenis; 
in summiere zaken is het de conclusie, waarin des 



') Noordziek. Gesch. d. beraadsl. B. R. Dl. I, 2 8 Öed. bl. 73. 
's Gravenhage 1885. 






verweerders antwoord op de conclusie des eischers is 
vervat; in gewone zaken is het of die conclusie óf als 
er schrifturen gewisseld werden, de schriftuur van wege 
den gedaagde in antwoord op de dagvaarding beteekend. 
Zie Mr. van Boneval Faure Dl. II, bl. 89. 

In de artt. 251 en 277 B. R. komt het antwoord ook 
in formeelen zin voor; echter vallen in art. '251 niet 
de declinatoire en dilatoire exceptiën onder het ant- 
woord. Mr. van Boneval Faure, Dl. II, bl. 97. 

In art. 348 B. R. hebben w r ij 'tover de verdediging 
ten principale in materieelen zin, hier handelt betover 
den inhoud van de verdediging. 

In engen zin omvat de verdediging ten principale 
alleen de absolute ontkenning en staat dan tegenover 
de ontkenning bij exceptie. Zij omvat dan alleen de 
ontkenning van de feiten door den eischer beweerd of 
een e ontkenning van de rechtsgevolgen aan die feiten 
door den eischer verbonden. 

In ruimen zin omvat zij ook de peremtoire exceptie 
omdat voor gedaagde het practische resultaat dan het- 
zelfde is. 

Deze ruime opvatting dient te worden gehuldigd. 
Dit blijkt uit de gezaghebbende Fransche werken over 
de procédure civile o.a. die van Pigeau en Carré. 
Carré schrijft in Question 4673 »la défense derivant du 
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droit naturel il doit être permis a une partie del'exer- 
cer en tout temps et de la maniere qu'elle Ie juge 
convenable." Evenzoo Berriat St. Prix. 

Terwijl de Nederlandsche tekst van de wet van 29 Maart 
in art. 18 Titel VI, Boek I ook spreekt van eene verdediging 
ten principale, heet in den Franschen tekst »défense a 
1'action principale", evenals in art. 464 van den Code 
de Proc. Civ. ; eene uitdrukking, welke duidelijk zegt 
wat de wet wil : d. i. de nieuwe verweringen »mogen 
niet betrekkelijk zijn tot een andere zaak dan die waar- 
over in eersten aanleg gepleit is." Mr. A. de Pinto, 
Dl. II, bl. 489. 

Oudeman, Dl. II, bl. 27 zegt: »Het natuurlijk recht 
van verdediging vorderde deze toelating (van een ver- 
dediging ten principale) welke alzoo in een ruimen zin 
behoort te worden uitgebreid tot alles wat strekt om 
de principale vordering en hare gevolgen of wijziging 
te vernietigen en geheel te doen afwijzen en alzoo ook 
tot de peremptoire exceptiën" O. 



l ) Volgens Mr. Lipman mogen de nieuwe weren alleen rechts- 
gronden betreffen en geen rechtsmiddelen dus geen peremptoire 
exceptiën of absolute ontkenning. In dezen zin ook Hof van 
Zuid-Holland bij arrest van 17 Mei 1858, zie tegenovergestelde 
meening bij een arrest van 1 Juni 1841 van het Hof van 
Noord Brabant. 
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Dienovereenkomstig besliste ook de Hooge Raad bij 
een arrest van 4 W 2 Maart 1863 voorkomende in het 
Weekbl. v. h. Recht, n°. 24£6. 

Conform de conclusie van den Advocaat-generaal 
Gregory werd ook in dit arrest beslist, dat eene exceptie 
van non-qualificatie is een peremptoire, die dus ook 
voor het eerst in hooger beroep voorgesteld kan worden. 
De daarop betrekking hebbende overwegingen in rechte 
luiden : 

»dat alle, ook onder den vorm eener exceptie voor- 
gestelde w T eren van rechten een verdediging ten prin- 
cipale opleveren, wanneer zij hebben de strekking de 
ingestelde rechtsvordering finaal te doen afwijzen, en 
dat de exceptie van non-qualificatie is een peremptoire, 
niet slechts de instantie, maar het fond betreffende 
exceptie." 

Men zij echter voorzichtig in elke exceptie van non- 
qualificatie een verdediging ten principale te zien, die der- 
halve voor het eerst in hooger beroep kan worden inge- 
bracht. Men zie een arrest van den Hoogen Raad dd. 19 
Februari 1886 voorkomende in n°. 5269 van het Weekbl. v. 
h. Recht. Het gold een eisch tot cassatie van een arrest 
van het provinciaal gerechtshof van Zuid-Holland. Als een 
der middelen tot cassatie werd door den eischer voorge- 
dragen schending en verkeerde toepassing van art. 348 
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B. R. daar hij in appel toen appellant niet ontvankelijk 
was verklaard in een exceptie door hem voor het eerst 
in hooger beroep voorgesteld, welke exceptie »bestond 
in de bewering, dat de geïntimeerden, nu verweerders 
in cassatie, niet bevoegd waren om te vorderen, dat 
aan hen gezamenlijk zoude worden gedaan rekening en 
verantwoording, daar de betrekking van voogd bij voor- 
raad aan den tweede geint. is opgedragen in strijd met 
de bepalingen van art. 414 B. W." 

De proc.-generaal zeide o. a. in zijne conclusie: (deze 
exceptie) «leverde in geen geval een verdediging ten 
principale op, omdat zij niet betreft de hoedanigheid 
van een der litigeerende partijen zelve en de strekking 
niet heeft om de rechtsvordering, hare gegrondheid of 
ontvankelijkheid aan 's rechters beslissing te onderwer- 
pen," en de H. R. overwoog: »dat die bewering, zelfs 
al ware zij gegrond, niet zoude opleveren een verdedi- 
ging ten principale omdat zij gegrond bevonden zijnde, 
de vordering zelve niet zoude vernietigen, maar alleen 
dezen vertegenwoordiger der eischende minderjarigen 
tot het instellen der vordering zoude maken onbevoegd, 
terwijl de vordering zelve zoude blijven in haar geheel." 
De vordering zelve werd door deze verdediging niet 
getroffen, men kan hier dus niet spreken van een ver- 
dediging ten principale. Wij hebben derhalve hier een 
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voorbeeld dat de exceptie van non-qualificatie is een 
dilatoire. Derhalve komen wij tot de conclusie: de 
exceptie van non-qualificatie mits zij een peremptoire 
is, levert een verdediging ten principale op. En zij is 
peremptoir wanneer zij de strekking heeft om door de 
bestrijding van de hoedanigheid de vordering zelve te 
doen afwijzen. 

Volgens de uitdrukkelijke bewoordingen der wet kan 
nog eene exceptie, hoewel geen peremptoire en dus geen 
verdediging ten principale opleverende, in iederen stand 
van het geding, dus ook voor het eerst in hooger be- 
roep, opgeworpen worden. Dit is de exceptie van on- 
bevoegdheid uit hoofde van den aard des geschils. Art. 
156 B. R. 

Ad2 um Wat hebben wij te verstaan onder de uitdrukking 
»gedekt". Deze uitdrukking wordt ook gebezigd in art. 93 
B. R. bij de exceptie van nietigheid van dagvaarding. 
Daar is de beteekenis, dat de bevoegdheid om de ex- 
ceptie met vrucht in te stellen, verloren gaat door 't 
niet opwerpen in den stand van het geding daartoe door 
de wet aangewezen. 

In art. 348 B. R. slaat de uitdrukking op de verdedi- 
ging ten principale. Naar ik meen verliest Mr. A. de 
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Pinto dit uit het oog, wanneer hij in Dl. II, bl. 492 ') 
een opsomming geeft van de exceptiën, welke volgens 
hem niet voor het eerst in hooger beroep ingebracht 
kunnen worden. De eerste door den schrijver genoemde 
exceptiën leveren geen verdediging ten principale op en 
kunnen dus om deze reden niet voor het eerst in appel 
opgeworpen worden. Verder noemt hij twee peremtoire 
exceptiën, die van gewijsde zaak en die van dading 4 ) 
en de exceptie van non qualifïcatie, welke, zooals wij 
boven zagen, een peremptoire kan zijn. De beantwoor- 
ding van de vraag wanneer het doenlijk is, deze drie 
exceptiën voor het eerst in hooger beroep op te werpen, 
is dus eerst mogelijk wanneer ons de uitdrukking gedekt 
in verband met verdediging ten principale duidelijk is. 
Mr. de Pinto doet den nadruk vallen op het woord 



') „Daartoe behooren al die excepties, welke op straffe van 
verval moeten worden voorgesteld vóór alle weren van rechten, 
immers voor het antwoord als daar zijn de exceptie van nietig- 
heid van dagvaarding art. 93, die van onbevoegdheid ratione 
personae art. 155, die van litis penden tis of verknochtheid 158 
de dilatoire excepties 159. Wij zagen dat daaronder alsmede 
behooren de exceptie van gewijsde zaak, die van dading en 
van non-qualificatie." 

*) Arrest P. H. van Noord-Brabant. Weekbl, n° 3669 „dat 
de beweerde dading is een nieuwe weren van rechten, hetwelk 
de app. bevoegd is, naar luid van art. 348 B. R. voor het 
eerst in appel bij te brengen. " 
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»gedekt" en schijnt de woorden »verdediging ten prin- 
cipale" over het hoofd te zien, zoodat hij er toe komt 
aan de uitdrukking »gedekt ,, de beteekenis te hechten 
die zij bijv. in art. 93 B. R. heeft. 

Een gelijksoortige leer wordt gehuldigd door den 
Hoogen Raad in een arrest van 11 Dec. 1846 W. n°. 770 
waarin hij zegt „vermits de wetgever bij het meer ge- 
melde art. 348 kennelijk alleen op het oog heeft gehad 
zoodanige exceptiën, welke op straffe van verval vóór 
alle andere weren van rechten immers vóór het ant- 
woord of de verdediging ten principale moeten worden 
voorgesteld". 

Van deze leer is de Hooge Raad teruggekomen bij 
een arrest van 1856, waarbij hij verklaart dat een ver- 
weringsmiddel gedekt is, wanneer de oorspronkelijke 
verweerder daarvan heeft afgezien óf uitdrukkelijk, d. i. 
door erkenning van den eisch in eersten aanleg of met 
de daad, d. i. stilzwijgend. 

De daarop betrekkelijke overweging in rechte van 
het arrest van 20 Juni 1856 W. n°. 1761 luidt: »dat 
uit het slot van art. 348 B. R. volgt, dat het om een 
nieuwe were van regten te moeten houden voorgedekt 
in het geding in eersten aanleg, niet genoeg is, dat de 
oorspronkelijke verweerder haar aldaar had' kunnen 
doen gelden; en dat de, ook bij dit artikel erkende 
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ruime aard van hel rechtsmiddel van hooger beroep 
medebrengt, dat het gedekt zijn van een middel van 
verdediging alleen kan beteekenen, dat de verweerder 
daarvan heeft afgezien; dat dit afzien kan geschieden 
zoowel uitdrukkelijk als met de daad ; dat echter door 
dit laatste alleen kan worden verstaan het verrichten 
eener daad, medebrengende de ongetwijfelde erkenning 
van datgene, hetwelk men bij het nieuwe middel van 
verdediging betwist en dat alzoo daartoe alleen kan 
worden gebracht eene daad volstrekt onbestaanbaar 
met zoodanige verdediging" 1 ). De H. R. heeft deze 
leer blijven huldigen en met. hem verschillende andere 
colleges 2 ). Wanneer men nu nagaat met welke be- 
doeling de bijvoeging en niet in het geding ter 



*) Men zie ook het arrest van 13 Maart 1857 W. n° 1836 
„O., dat onder de woorden van art. 348 B. R. „mits niet ge- 
dekt in het geding ter eerster instantie" mede is begrepen het 
verrichten eener daad onbestaanbaar met de nieuwe verdediging ; 
en dat het gedekt zijn der nieuwe verdediging in overeenstem- 
ming met dat artikel door het Hof terecht is aangenomen 
onder anderen door het in eersten aanleg door de eischers ver- 
krijgen en executeeren van een interlocutoir vonnis, volstrekt 
onbestaanbaar met hunne nieuwe weren van rechten." 

*) Zie o. a. P. H. Noord-Holland 27 Juni 1861 W. n° 2313. 
P. H. Groningen 12 September 1871 W. n° 3412. 

H. R. 9 April 1875 W. n° 3841. 

Arr.-R. Groningen 7 Maart 1879 W. n° 4414 

Hof te Amsterdam 26 Juni 1890 W. n° 5985. 
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eerster instantie zijn gedekt in 1828 in het 
artikel is gebracht en let op de toelichting daarbij door 
de Regeering gegeven, zoo ligt het voor de hand aan 
het woord gedekt een verklaring te geven, zooals de 
Hooge Raad bij bovengemeld arrest gaf. 

Toch geloof ik niet, dat de H. R. de vormverande- 
ring naging, die het het artikel in '28 onderging en 
acht sloeg op de woorden, daarbij door de Regeering 
gesproken, want in de overweging van het arrest komt 
geen beroep op die verandering voor, noch op de toe- 
lichting en bovendien bestond in '56 de compilatie van 
Noordziek niet, welke thans een gemakkelijk te raad- 
plegen bron oplevert. 

Wat toch was het geval? 

In het Regeeringsontwerp van 1827 stond alleen het 
eerste vereischte, zoodat het laatste lid van art. 18 
Titel VI Boek I, luidde: »De oorspronkelijke verweerder 
kan echter nieuwe exceptiën inbrengen, mits dezelve 
een verdediging ten principale opleveren." x ) Op eene 
aanmerking van de derde afdeeling, dat dit laatste lid 
een gemakkelijk middel voor den gedaagde zou worden 
om den eischer van de behandeling in twee instantiën 
te berooven, en het daarom wenschelijk zou zijn in 



') Noordziek. Dl. I, bl. 146. 
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zoodanig geval de partijen naar den rechter a quo te 
verwijzen, heeft de Regeering in 1828 daarvan de juist- 
heid erkend, doch achtte het ongeraden om de partijen 
in zoodanig geval tot den eersten rechter te verwijzen, 
omdat zulks tot eindelooze rekking der procedures zoude 
leiden. Daarom is hierin voorzien door eene bijvoeging 
welke zeer bevorderlijk zal zijn om deze kunstgrepen 
van den gedaagde te voorkomen. Deze bijvoeging ziet 
behalve op de mogelijke veroordeeling in de kosten, op 
de woorden »en niet in het geding ter eerste instantie 
zijn gedekt" *)• 

Het ontwerp had als beginsel: geen nieuwe weren 
in hooger beroep, tenzij de verwering gold een verde- 
diging ten principale; nieuwe declinatoire en dilatoire 
exceptiën waren dus in appel niet toegelaten, daar eene 
afwijking van een algemeen geldend rechtsbeginsel niet 
analogisch mag worden uitgebreid. Alle exceptiën echter 
welke een verdediging ten principale opleveren, waren 
zonder beperking toegelaten. In '28 heeft men echter 
beperking hierin gebracht door de bijvoeging en niet 
in het geding ter eerster instantie zijn gedekt, 
ten gevolge van de opmerkingen bij Noordziek aange- 
geven. Gedekt kan hier niet de beteekenis hebben, 



*) Noordziek. Dl. II, bl. 457 en 560. 
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die het in art. 93 B. R. heeft ; in dezen zin wordt een 
verdediging ten principale niet gedekt. Daar de bijvoe- 
ging ten doel heeft beperking van alle exceptiën* welke 
een verdediging ten principale opleveren, zoo ligt het 
voor de hand, dat de wetgever die acceptiën niet meer 
in hooger beroep toegelaten wilde, welke de gedaagde 
door zijn handelingen in eersten aanleg verwerkt heeft, 
m. a. w. waarvan bij heeft afgezien. 

In één opzicht is er analogie tusschen het gedekt 
zijn van de exceptiën van art. 93 B. R. en het gedekt 
zijn van de weren van rechten van art. 348, namelijk 
dat in beide artikelen het gedekt zijn te wijten is 
aan den gedaagde; in het eerste geval door het niet 
opwerpen in den stand van het geding daartoe aange- 
wezen, in het tweede doordat hij van het verdedigings- 
middel heeft afgezien. Rationeel is het derhalve dat de 
gedaagde verdedigingsmiddelen, die hij door zijn eigen 
schuld verloren heeft, niet meer in hooger beroep kan 
inbrengen 1 ). 



l ) Men zie ook een arrest van den H. R. van 4 December 
1857 W. n° 1914, hetwelk besliste ^dat, waar tijdens de aan- 
vankelijke toestemming in de oorspronkelijke vordering nog 
niet aanwezig was het feit, waarop de nieuwe verwering was 
gegrond, geen dekking kan plaats gehad hebben" niet alleen 
dat de juistheid van deze beslissing volgt uit de slotbepaling van 
art. 348 B. R. doch zij is ook in overeenstemming met de ver- 
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Door den wetgever wordt een exceptie genoemd en 
wel een peremptoire, alzoo een verdediging ten princi 
pale 'opleverende, welke altijd in hooger beroep kan 
worden voorgesteld namelijk de exceptie van verjaring, 
art. J988 B. W., onverschillig dus of zij in eersten aanleg 
gedekt moge zijn *)• 

Hoe te beslissen wanneer een niet volgens art. 348 
B. R. toegelaten nieuwe eisch in hooger beroep wordt 
gedaan en de tegenpartij beroept zich niet op dit artikel. 

Mr. A. de Pinto acht door dit stilzwijgen de niet- 
ontvankelijkheid gedekt en meent, dat de rechter haar 
niet ambtshalve behoeft uit te spreken *). 



klaring in bovengenoemde arresten aan het woord gedekt ge- 
geven. Wanneer toch het verdedigingsmiddel in eersten aanleg 
nog niet bestond, is het onmogelijk dat de gedaagde daarvan 
heeft afgezien. 

*) Verg. Boitard, Lecons de procédure civile, Parijs 
1890. Dl. II, bl. 113 en 114 die de praescriptio niet onder de 
exceptiën doch onder de bewijsmiddelen rekent. 

l ) Pennink, bl. 106. 

„Dit is juist indien het appel is gebracht bij de Rechtbank, 
maar niet, indien het is ingesteld aan het Provinciaal Gerechts- 
hof. In het eerste geval wordt de Rechtbank volgens art. 157 
B. R. daartoe bevoegd, indien de tegenpartij geene exceptie 
daartegen heeft opgeworpen. In het laatste moet de rechter 
zich ambtshalve ook onbevoegd verklaren, omdat de zaak bij 
hem in eersten aanleg niet behoorde, en een stilzwijgende 
prorogatie van rechtsspraak aan het Provinciaal Gerechtshof 
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Ik zou meenen, dat hij dit wel behoorde te doen. 
Het doel van het hooger beroep is onderzoek te doen 
of de uitspraak van den rechter a quo juist is, waaruit 
volgt, dat hetgeen aan den lageren rechter ter beslissing 
wordt opgedragen wederom het punt van onderzoek 
moet uitmaken voor den appèlrechter. Wanneer nu een 
nieuwe eisch voor den hoogeren rechter gebracht werd, 
dan zou deze ten opzichte van dien eisch niet meer 
zijn rechter van appel, doch rechter van eersten aanleg, 
hij zou treden buiten den werkkring, die hem in zijne 
hoedanigheid van appèlrechter is aangewezen. Daaren- 
boven zou de rechter door dezen nieuwen eisch te onder- 
zoeken ten opzichte van dien eisch inbreuk maken op 
een hoofdbeginsel onzer rechtspraak, het onderzoek in 
twee instantiën. Om deze redenen is naar mijne meening 
de appèlrechter gehouden bij stilzwijgen der tegen- 
partij ambtshalve art. 348 B. R. toe te passen en hem, 
die een niet volgens dat artikel geoorloofde nieuwe 
eisch in hooger beroep doet niet ontvankelijk te ver- 
klaren in dien eisch, 

Mr. Pennink komt voor het gerechtshof als hof van 
appel tot dezelfde gevolgtrekking, doch acht deze con- 



niet bestaat, maar deze alleen kan plaats hebben, indien par- 
tijen daarover volgens art. 329 B. R. bij eene akte zijn over- 
gekomen." 
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clusie niet veroorloofd voor de rechtbank met het oog 
op art. 157 B. R. Toch meen ik, dat hetgeen boven 
gezegd werd ook voor de arrondissements-rechtbank 
geldt, wanneer zij optreedt als rechter van appel over 
de kantongerechten. 

In art. 157 B. R. behoudt de rechtbank een zaak, die 
tot de bevoegdheid van den kantonrechter behoort, als 
gewone rechter aan zich, zij is dan rechter in eersten 
aanleg en tevens in het hoogste ressort. Wanneer nu 
in appel een nieuwe eisch gedaan werd en pastte de 
rechtbank art. 157 toe, hield dien nieuwen eisch aan 
zich, dan zou zij in hetzelfde geding zijn appel- 
rechter ten opzichte van de zaken waarvan in hooger 
beroep gekomen werd en tevens rechter in eersten 
aanleg ten opzichte van de nieuwe vordering. Een ver- 
eeniging van deze beide hoedanigheden in hetzelfde 
geding komt mij ongepast voor. 

Art. 348 B. R. spreekt over nieuwe eischen en weren 
van rechten, doch zwijgt over bewijsmiddelen en rechts- 
gronden. De vraag doet zich derhalve voor, zijn ook 
andere dan de in eersten aanleg bijgebrachte in hooger 
beroep toegelaten? 

Alvorens deze vraag voor ons recht te beantwoorden 
willen wij zien hoe het hiermede gesteld was in het 
Romeinsche recht 
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Toen het appel in den keizertijd zijn plaats in het 
rechtssysteem verkregen had, was men' in hooger be- 
roep niet beperkt tot de in eersten aanleg aangevoerde 
bewijsmiddelen en rechtsgronden. Von Bethmann- 
Hollweg leert ons in Dl. II, bl, 710: »Am Tage der 
Einfiihrung beginnt dann vor dem Appellationsrichter 
die mündliche Verhandlung durch Ausführung und 
Beweis der Gründe der Appellation von Seiten des 
Appellanten, wobei dieser auf die bei der Interposition 
angege benen Gründen, oder auf die in der früheren 
Verhandlung vorgekommenen Thatsachen und Beweise 
nicht beschrankt ist. Denn es handelt sich nicht darum 
ob der Unterrichter nach dem, was ihm vorlag, iïchtig 
geurtheilt sondern urn das materielle Recht in der 

• 

Sache, deren Verhandlung mit allen von den Partheien 
beigebrachten Mitteln von neuem beginnt." 

Evenzoo Dl, III, bl. 331: »Die Rechtfertigung der 
Appellation (causas appellationis reddere) auch durch 
früher noch nicht vorgebrachte Thatsachen und Be- 
weise (beneficium novorum) beginnt regelmaszig am 
Tage der Einfiihrung selbst. ,, *) 

In hoeverre nieuwe bewijsmiddelen en rechtsgronden 
in hooger beroep in het oud-Fransche recht gaande- 



') Zie ook het rescript van Justinianus, bl. 12. 
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weg toegelaten werden, zagen wij op bl. 13 en 14 en hoe het 
hiermede gesteld was in het oud-Hollandsche recht op bl. 1 5. 
Art. 348 B. R. zwijgt voor ons recht in deze materie. 
In art. 353 B. R. verwijst de wetgever wel naar bewijs- 
middelen van den derden titel «maar hoe ver zich dit 
uitstrekt met het oog op het bewijs reeds in eersten 
aanleg geleverd, dit bepaalt de wet niet uitdrukkelijk ,, 
Mr. üüdeman. — Dat nieuwe bewijsmiddelen en rechts- 
gronden in appel zijn toegelaten is aan geen twijfel onder- 
hevig, het is een natuurlijk gevolg van het doel, dat 
men met hooger beroep op het oog heeft. Het appel 
toch heeft niet alleen ten oogmerk den lageren rechter 
aan de controle van den hoogeren te onderwerpen, door 
dezen laatsten te doen overwegen of eerstgenoemde in 
aanmerking genomen de hem in eersten aanleg voor- 
gelegde gegevens een juist oordeel geveld heeft, doch het 
wil ook aan partijen gelegenheid geven onnauwkeurig- 
heden en omissies door haar in eersten aanleg begaan, 
te herstellen, nieuw bewijsmateriaal voor hare in eerste 
instantie aangevoerde beweringen bij te brengen *). En 

') Hermogenianüs in L. 17 D. de minoribus (IV. 4). 
„ Appellat io quidem iniquitatis sententiae querelam continet, "zoo 
leest Mr. A. de Pinto Dl. II, bl. 456. De klacht over onrecht- 
vaardigheid van den lageren rechter is nog geen noodzakelijk 
vereischte van het hooger beroep; terwijl anderen zooals Ber- 
riat St. Prtx bl. 360 lezen „querela est," welke er dus een 
definitie in zien. 
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dat dit veroorloofd is, daarvoor zie ik een bewijs in 
art. 348 B. R. zelf. Wanneer de wetgever aan partijen 
gelegenheid geeft onder zekere omstandigheden nieuwe 
eischen en nieuwe weren van rechten in hooger beroep 
in te stellen, zou hij dan haar het meerdere toeken- 
nende, haar het mindere willen onthouden? Voorzeker 
niet. In de memorie van toelichting, begeleidende het 
eerste ontwerp tot herziening der Wet van 29 Maart 
1828 werd ook uitdrukkelijk gezegd »het aanvoeren van 
nieuwe bewijzen is niet uitgesloten." *) 

In talrijke arresten en vonnissen wordt dan ook de 
bevoegdheid tot het aanbrengen van nieuwe bewijzen 
uitdrukkelijk erkend *). 

Van meer belang is de vraag of een getuigenbewijs 
in hooger beroep mag plaats hebben van feiten waar- 
over reeds in eersten aanleg een getuigenverhoor heeft 
plaats gehad. Over dit onderwerp bestaat er een arrest 
van het Prov. Gerechtshof van Limburg van 5 April 
1852 W. n° 1345, welk arrest in Opmerk, en Meded. 
bestreden werd, doch de schrijver vond op zijn beurt 



*) v. d. Honert ad art. 348 B. R. 

2 ) P. H. v. Gelderland 30 Jan. 1850. R. B. jg. 1851, bl. 
145—161. Arr. R. Amsterdam 12 Oct. 1853 R. B. jg. 1854, 
bl. 144—146. P. H. v. Groningen 12 Juni 1866, R. B. jg. 
1867 bl, 60. 
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een bestrijder in Mr. des Amorie v. d. Hoeven in het 
Recht. Bijbl. Het zij mij vergund van dezen strijd een 
overzicht te geven. Zie hier in casu de vraag: »Kan de 
oorspronkelijke eischer in hooger beroep worden toege- 
laten tot het bewijs door getuigen der feiten waarover 
in eersten aanleg een getuigenverhoor heeft plaats ge- 
had, maar door hetwelk, volgens de beslissing van den 
eersten rechter, die feiten niet voldoende zijn gestaafd"? 

Deze vraag werd ontkennend beantwoord door het 
Hof van Limburg. 

»0., dat al zou de vraag van den appellant voor dit 
Hof gedaan om hem alsnog toe te staan de door hem 
gestelde feiten door getuigen te bewijzen als nieuwe 
weren van rechten kunnen betracht worden, voorzeker 
ten deze geenen toegang kunnen vinden, daar de appel- 
lant niet oorspronkelijk verweerder, maar oorspronkelijk 
eischer is en het maar alleen bij art. 348 B. R. aan den 
oorspronkelijken verweerder toegestaan wordt nieuwe 
weren van rechten in te brengen en nog mits dezelve 
eene verdediging ten principale opleveren en niet in 
het geding ter eerste instantie zijn gedekt. 

»0. al verder dat de hiervoren vermelde door den 
appgll. voor dit Hof gestelde daadzaken strekken om 
hetzelfde bewijs te leveren als die feiten, tot welker 
bewijs hij bij voormeld vonnis van den 2 den Maart 1848 
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is aangenomen geworden; dat dit getuigenverhoor ge- 
heel is afgeloopen en gesloten geworden, waarop het 
gemeld eindvonnis d. d. 1 M?i 4851, waarvan beroep, is 
gevolgd; dat de wet, art. 217 van evengemeld wetboek, 
bepaalt, in welke gevallen een getuigenverhoor mag 
verlengd worden, waaruit volgt, dat een enquest, afge- 
loopen en gesloten, niet mag verlengd worden, veel 
minder, dat een nieuw enquest, om een onvoldoende 
afgeloopen en gesloten enquest aan te vullen, mag toe- 
gestaan worden en nog veel minder dat in hooger be- 
roep een nieuw enquest om het in eersten .aanleg afge- 
loopen onvoldoende enquest aan te vullen, toe te laten, 
evengemelde wetsbepalingen en overige in deze materie 
daargestelde wetsbepalingen zouden ontdoken worden 
en aan de partij, die een zoodanig nieuw enquest ver- 
langt, meer recht in hooger beroep zou toegekend worden, 
dan zij in eersten aanleg bezeten heeft, zoodat de onder- 
werpelijke vraag van den appellant van allen grond is 
ontbloot." 

De schrijver in Opmerk, en Meded. Dl. VIII, bl. 
152 ziet in dit arrest »een miskenning van het recht 
des eischers, die in eersten aanleg zijne vordering niet 
ten genoege des rechters heeft bewezen om in hooger 
beroep nader en meerder bewijs te leveren". Hij be- 
roept zich op Justinianus, Perezius, Groenewegen, Voet, 
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Carré, Chaüveau, de laatsten in hunne aanteekeningen 
op art. 464 C. de Pr. C. »Had de Nederlandsche wetge- 
ver," zoo gaat schrijver yoort , »een ander beginsel 
willen aangenomen hebben, hij zou dan niet verzuimd 
hebben dit uitdrukkelijk te bepalen." Ook op de toe- 
lichting op art. 348 wordt gewezen. Verder, Carré 
spreekt niet over het aanvullen van een in eersten 
aanleg gehouden getuigenverhoor. Doch de gronden 
door dezen schrijver en Chaüveau aangevoerd zijn even- 
zeer op dit laatste geval toepasselijk." Hij wijst op 
den rechtsregel : »in appellationibus non probata pro- 
bari possunt »waarom zou een appellant die in eersten 
aanleg geheel geen getuigen aanvoerde, in hooger beroep 
wel getuigen mogen doen hooren, doch hij, die eenige 
getuigen bijbracht in eersten aanleg, geen nieuwe ge- 
tuigen in hooger beroep mogen doen hooren?" 

Terecht wijst schrijver op de verwarring die er in 
het arrest bestaat tusschen nieuwe bewijzen en nieuwe 
weren van rechten (op een dergelijke verwarring werd 
door mij in een op bl. 27 vermeld vonnis gewezen) 
wanneer het heet, dat de appellant, oorspronkelijk 
eischer, niet het recht zou hebben nieuwe getuigen bij 
te brengen, daar alinea 2 van art. 348 dit slechts aan 
den oorspronkelijken verweerder toestaat; een verwar- 
ring waarbij het Hof echter niet schijnt te persisteeren, 
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want waartoe zou dan, ware dit het geval, de boven- 
gemelde tweede overweging noodig geweest zijn? 

»De vraag," gaat het opstel voort, »in hoeverre het 
volgens art. 217 B. R. geoorloofd is ook in eersten aan- 
leg nieuwe getuigen bij te brengen, doet hier niets ter 
zake. Het hooger beroep heeft een devolutieve kracht. 
De oorspronkelijke eischer moet dus binnen de grenzen 
zijner eenmaal in den gerechte gebrachte vordering 
blij ven ; hij mag daarbij niets voegen dan hetgeen daar- 
uit onmiddellijk kan geacht worden voort te vloeien. 
Maar het moet hem vrijstaan die vordering door alle 
bewijsmiddelen te staven en daartoe ook de in eersten 
aanleg bijgebrachte nader te versterken en aan te 
vullen." 

Mr. des Amorie van der Hoeven erkent in de Nieuwe 
Bijdragen, Dl. II, bl. 474, »dat het in hooger beroep 
vrijstaat nieuwe feiten aan te voeren en reeds vroeger 
aangevoerde feiten door nieuwe bewijsmiddelen te sta- 
ven. Doch in het onderhavige geval zou een middel van 
instructie, dat in eersten aanleg gesloten is, in hooger 
beroep tot staving van dezelfde feiten herhaald worden. 
Naast den regel : »in appellationibus non deducta deduci, 
non probata probari possunt" staat een andere regel: 
»les appellations se jugent dans Fétat," dat wil zeggen, 
men kan door in hooger beroep te komen, geen rechten 
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of bevoegdheden terug krijgen, die men door zijne han- 
delingen in eerste instantie onherroepelijk verwerkt en 
verloren heeft. ,, Verder merkt Mr. v. d. Hoeven op, 
dat de quaestie eigenlijk door Carré en Chauvèau niet 
behandeld wordt, gelijk ook de schrijver in Opmerk, en 
Meded. erkent. Chauvèau verklaart zich uitdrukkelijk 
tegen het aanvullen en verbeteren van een enquête die 
reeds in eersten aanleg over dezelfde feiten heeft plaats 
gehad. Mr. v. d. Hoeven doet een beroep op de rechts- 
leer, welke van oudsher in het algemeene Europeesche 
recht is aangenomen, welke in overeenstemming is met 
het door hem verdedigde. Aan het slot van zijn opstel 
uit hij den wensch, dat de quaestie door den wetgever 
worde uitgemaakt na op een beginsel gewezen te heb- 
ben tegenovergesteld aan dat, welke volgens zijne opvat- 
ting onze wet huldigt: art. 323 van het reeds hierboven 
genoemde wetboek van Genève luidende: »La cour de 
justice civile pourra ordonner que les procédures pro- 
batoires qui auraient eu lieu en première instance et 
qui lui paraitraient défectueuses ou insuffisantes soient 
refaites devant elle. ') 



! ) Z. o. het 2 de lid van dit art. 

„Elle pourra aussi ordonner toute autre espèce d'instruction 
ou de preuve, qui n'aurait pas été ordonnée par les premiers 
juges." Terwijl ons B. R. over nieuw bewijs in hooger beroep 
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Het komt mij voor dat de argumenten door. Mr. des 
Amorie v. d. Hoeven aangevoerd krachtiger zijn dan 
die van den ongenoemden schrijver in Opmerk, en 
Meded. , zoodat mij het gezichtspunt van eerstge- 
noemde juist schijnt te zijn. Het argument in Opmerk, 
en Meded. uit den Romeinschen rechtsregel geput : 
»in appellationibus non probata probari possunt" wordt 
m. i. goed weerlegd door de verklaring welke van dien 
regel gegeven wordt in een arrest van het Hof van 
Gelderland van 21 Januari 1863 W. n°. 2455 . . . )>daar 
die rechtsregel toch wel in geen anderen zin kan wor- 
den opgevat, dan de strekking hebbende om aan te 
toonen, dat in hooger beroep voor ontwikkeling en voor 
bewijs de gelegenheid moet bestaan, indien daarvoor 
vroeger geen gelegenheid bestond of daarvan geen ge- 
bruik is gemaakt". Ook uit een praktisch oogpunt acht 
een arrest van het Hof te Amsterdam van 8 April 1887 
W. n°: 5483 een nieuw getuigenbewijs in hooger beroep 
niet toegelaten dewijl »ieders recht van bewijs nood- 
wendig begrensd moet zijn, daar men anders hetzelfde 



zwijgt ; zegt het Wetb. Genève in uitdrukkelijke bewoordingen, 
dat het nieuw bewijsmateriaal zonder eenige restrictie (toute 
espèce d'instruction ou de preuve) in appel toegelaten wil, 
ofschoon het geen nieuwe exceptiën veroorlooft. Zie art. 329 
juncto art. 321 van bedoelde wet. 
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verzoek tot in het oneindige zou kunnen uitstrekken 
en langs dien weg het vellen van een einduitspraak 
tegenhouden" '). 

Terwijl in art. 464 C. de Pr C. de compensatie uit- 
drukkelijk is toegelaten, zwijgt art. 348 B. R. hier- 
over. Bij de beraadslagingen werd met verwijzing naar 
dat art. 464 aan de Regeering gevraagd waarom com- 
pensatie hier was uitgesloten. Haar antwoord luidde: 
»compensatie, welke in eersten aanleg niet is aange- 
voerd, kan in hooger beroep niet worden toegelaten, 
omdat dezelve een verdediging ten principale uitmaakt 
en derhalve behoort onder de bepalingen van het artikel 
te dien opzichte welke men vertrouwt, dat geene nadere 
justificatie zullen behoeven *). Dus Domdat dezelve eene 
verdediging ten principale uitmaakt" is voor de Regee- 
ring de grond van niet toelating der compensatie in 
hooger beroep. Daar dit antwoord in lijnrechten strijd 
is met de woorden der wet zelve, ontsteekt het geen 
licht. 

Wat is compensatie ? Compensatie is een verdediging, 
strekkende tot geheele of gedeeltelijke afwijzing van den 



*) In gelijken zin H. R. 15 Oct. 1886 W. n° 5342. Anders 
Arr. R. Assen 23 Maart 1863 W. n° 2504. 
4 ) v. d. Honbrt. Ad art. 348. 
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eisch, valt dus onder verdediging ten principale, kan 
derhalve volgens de woorden van het artikel voor het 
eerst in hooger beroep opgeworpen worden *)• Ook 
komt in Art. 1417 B. W. onder de wijzen, waarop ver- 
bintenissen te niet gaan, de compensatie voor; zij is 
dus geen eisch, doch een middel van verdediging. Boven- 
dien bepaalt art. 1462 B. W. dat vergelijking van rechts- 
wege plaats heeft, zelfs buiten weten van den schuld- 
eischer, terwijl art. 1463 B. W. de vereischten aan de 
vergelijking gesteld inhoudt. 

Boitard wijdt in Dl. II, bl. 114 v.v. een groot gedeelte 
van zijne beschouwingen naar aanleiding van art. 464 
C. de Pr. C. aan de compensatie in hooger beroep. Niet 
ongepast komt het mij voor dezen schrijver een oogen- 
blik te volgen, daar zoodoende de gelegenheid zich aan- 
biedt na te gaan, hoe voor ons recht dient beslist te 
worden, wanneer de gevallen zich voordoen, welke hij 
als voorbeelden geeft. 

Het eerste lid van art. 464 C. de Pr. C. luidt: »I1 ne sera 
formé en cause d'appel aucune nouvelle demande k moins 
qu'il ne s'agisse de compensation ou que la demande 



') Daar, zooals in een noot op bl. 33 van dit proefschrift 
werd vermeld, Mr. Lipman in appel geen nieuwe rechtsmiddelen 
wil, is volgens hem ook de compensatie, een verdedigingsmiddel 
opleverende, niet voor het eerst in hooger beroep veroorloofd. 
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nouvelle ne soit la défense a 1'action principale." Boitard 
geeft het volgende voorbeeld : Paul heeft tegen mij een 
eisch tot betaling van f 20.000 ingesteld, welke eisch 
hem in eersten aanleg is toegewezen. Ik kom tegen dat 
vonnis in hooger beroep en beweer nu, dat Paul op zijn 
beurt ƒ20.000 van mij geleend heeft. De schrijver neemt 
stilzwijgend aan, dat dit een feit is, dat niet door Paul 
wordt betwist. Wij hebben dus hier twee schulden, die 
beide tot onderwerp hebben een geldsom, welke weder- 
zijds voor een dadelijke vereffening en opeisching vatbaar 
is (art. 1463 B. W.); het betreft dus hier compensatie, 
welke zooals wij boven zagen, voor het eerst in hooger 
beroep ook in ons recht toegelaten is; altijd onder de 
voorwaarde, dat deze verdediging in eersten aanleg niet 
is gedekt. 

Als tweede voorbeeld geeft Boitard het volgende 
geval : In eersten aanleg veroordeeld tot betaling van 
/ 20.000, kom ik in hooger beroep en eisch van Paul 
f 20.000 kosten, schaden en interessen wegens na- 
deel, dat hij mij door zijn schuld heeft berokkend ! ). 



! ) Het ware, dunkt mij, niet overbodig geweest, indien 
Boitard op bl. 115 achter „pour un préjudice qu'il m'a causé 
par sa faute" de woorden avant Ie jugement had geplaatst. 
Ware het nadeel geleden na het vonnis van eersten aanleg, 
dan zou hel 2 de lid van art. 464 C. de Pr. C. toepasselijk 

5 
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Hier hebben wij niet twee opeischbare schulden; hier 
moet door den rechter nog uitgemaakt worden, dat ik 
f 20.000 schadevergoeding te vorderen heb. Boitard 
leidt uit de woorden van art. 464 C. de Pr. C. af, dat 
ook in dat geval een beroep op de f 20.000 die ik be- 
weer, dat ik van Paul te vorderen heb, veroorloofd ia. 

Hoe nu volgens ons recht te beslissen? 

Zooals ook B. opmerkt, betreft het hier in tegen- 
stelling met het eerstgenoemde voorbeeld geen ge- 
val van legale, doph van judicieele compensatie, de 
rechter moet eerst constateeren, dat ik gerechtigd ben 
f 20.000 van Paul te vorderen ; wij hebben hier, gelijk 
eveneens B. zegt, een nieuwen eisch en wel een 
eisch in reconventie 1 ). Doch terwijl volgens den Fran- 
schen schrijver de woorden van art. 464 C. de Pr. C. 



zijn. „Pourront aussi les parties demander les interets, arrérages, 
loyers et autres accessoires échus depuis Ie jugement de pre- 
mière instance pour Ie préjudice depuis Ie dit jugement/' welk 
lid volgens Boitard op oorspronkelijken eischer en verweerder 
toepasselijk is; derhalve lex specialis derogat legi generali. 

') Het Nederlandsen Burgerlijk Regt van Mr. G. Diephuis. 
Groningen 1859. Dl. VI, bl. 395. 

„Zij zijn daarvoor (voor dadelijke vereffening) niet vatbaar, 
wanneer er omtrent het bestaan der schuld nog onzekerheid 
bestaat of hare hoegrootheid nog nadere regeling behoeft. Waar 
dit het geval is kan het middel van reconventie worden aan- 
gewend." 
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dezen eisch in appel rechtvaardigen, kunnen wij voor 
ons recht niet tot een dergelijke conclusie komen. 
Vooreerst lette men op de van art. 464 C. de Pr. C. zeer 
verschillende redactie van art. 348 B. R., zoodat dit 
laatste uit zich zelf en niet uit het Fransche artikel 
verklaard moet worden. Art. 348 nu spreekt van nieuwe 
weren van rechten, welke een verdediging ten principale 
opleveren ; deze weren van rechten moeten derhalve het 
karakter van verdediging dragen, waarin niet ligt op- 
gesloten, dat zij tevens middelen van aanval kunnen 
zijn. Doch afgezien van de woorden van ons artikel 
verbiedt art. 250 B. R. laatste lid uitdrukkelijk in hoo- 
ger beroep een reconventioneelen eisch in te stellen, 
indien deze niet in eersten aanleg is gedaan l ). Daar 
art. 250 1°. B. R. den eisch in reconventie reeds verbiedt, 
wanneer de rechter, voor wien de eisch in conventie 
aanhangig is, onbevoegd is om kennis te nemen van 
de reconventie met betrekking tot het onderwerp van 
het geschil, waarmede de wet de volstrekte onbevoegd- 
heid des rechters bedoelt, zoo had het laatste lid van 



! ) Gelijk wij vroeger zagen, waren nova in hooger beroep 
in het oud-Hollandsch recht niet toegelaten (Simon van Leeuwen, 
Yromans). Begrijpeljjk is het dus, dat er geen sprake kon zijn 
van een eisch in reconventie in dit recht, Merula zegt uit- 
drukkelijk „Reconventie heeft geen plaats voor den juge in de 
tweede instantie." 



60 



art. 250 B. R. achterwege kunnen blijven. Een beroep 
op de f 20.000 schadeloosstelling in Boitard's tweede 
voorbeeld zal dus bij ons in appel niet veroorloofd zijn. 

Ten slotte stelt Boitard het geval, dat ik in hooger 
beroep niet f 20.000 doch f 30.000 van Paul eisch. De 
schrijver komt tot de conclusie, dat het Hof, indien het 
mijn schuldvordering erkent, het vonnis van eersten 
aanleg vernietigende, zal verklaren, dat ik niets aan 
Paul schuldig ben en hem zal veroordeelen aan mij 
f 10.000 te betalen. Het verdient opmerking, dat B. 
door het bespreken van het laatste geval een plei- 
dooi houdt voor de toelating van den reconventio- 
neelen eisch in het Fransche recht of liever nog. hij 
ziet in art. 464 C, de Pr. C. een argument, dat de Fran- 
sche wet een zoodanigen eisch erkent. Reeds bij de 
behandeling der »Demandes incidentes" in het eerste deel 
van zijn werk bl. 585 verwijst hij naar art. 464 C. de Pr. C. 
wanneer hij de reconventie veroorloofd acht. In de 
Fransche wet toch is zij niet geregeld, ofschoon la 
Cour de Cassation in hare observations préliminaires 
sur Je projet de Code de Proc. Civ. op een regeling 
daarvan had aangedrongen (Liv. I, Tit. IV, ch. IV). 

Wanneer B. naar aanleiding van de woorden van 
464 C. de Pr. C. : »aucune nouvelle demande a moins 
qu'il ne s'agisse de compensation" zegt »donc la loi 
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autorise par exception Ie défendeur a invoquer Ja com- 
pensation en appel non plus comme simple défense, 
mais comme demande" dan ziet hij in deze woorden 
van het artikel een rechtvaardiging van den reconven- 
tioneelen eisch. 

Evenals in het tweede voorbeeld hebben wij ook hier 
weder te doen met een geval van judicieele compensatie. 
Boitard spreekt van une prétendue créance de 
de 30.000, fr. de schulden zijn niet beide opeischbaar, 
aan de voorwaarden van art. 1463 B. W. wordt niet 
voldaan. Om dezelfde reden waarom in het tweede 
voorbeeld in ons recht een beroep op de ƒ20.000 niet 
veroorloofd is. Zullen ook de ƒ 30.000 hier bedoeld niet 
te berde kunnen komen. 

Doch veronderstellen wij nu, dat, in het eerste geval 
hier boven in navolging van Boitard genoemd, ik aan- 
voer dat Paul niet ƒ20.000 doch ƒ30.000 van mij heeft 
geleend. Ongetwijfeld brengt het grootere bedrag geen 
verandering in den aard van het rechtsmiddel dat ik 
toepas. Voldoen de ƒ 30.000 aan de vereischten van art. 
1463 B. W., dan hebben wij wederom legale compen- 
satie. Zal nu het Hof, het vonnis van eersten aanleg 
vernietigende, Paul veroordeelen aan mij ƒ10.000 te 
betalen of wel aan Paul den eisch niet toewijzen ? Voor- 
zeker het laatste. De compensatie is een verdediging 
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en deze kan nimmer gericht zijn op veroordeeling, zij 
kan niet anders beoogen dan de tijdelijke of definitieve, 
geheelë of gedeeltelijke afwijzing des eischers. . 

Zal ik nu tot verkrijging van de f 10.000 mij tot de 
Arrondissements -Rechtbank kunnen wenden? Deze weg 
staat niet meer open, daar, deed ik zulks, mijn eisch 
afgewezen zou worden met de exceptie van gewijsde 
zaak door Paul opgeworpen. Raadzaam zal het dus niet 
zijn, zich in appel op compensatie te beroepen, indien 
de som welke men te vorderen heeft, grooter is dan 
die tot welker betaling men in eersten aanleg veroor - 
deeld is. Instellen van den eisch in eerste instantie 
zal dan de aangewezen weg zijn ! ). 



') Aldus, wanneer men de meening van Mr. Opzoomer (Het 
Burgerlijk Wetboek verklaard Dl. VII ad artt. 1462 en 1471 
B. W.) is toegedaan, namelijk, dat alleen dan de beide vorde- 
ringen van rechtswege vernietigd zijn, indien de gedaagde zich 
op de compensatie beroept. Doet hij dit niet, dan blijft zijn 
vordering onverlet. 

Daartegenover staat de meen ing van Mr. Diephüts (boven- 
vermeld werk Dl. VI, bl. 403) die de beide vorderingen van 
rechtswege vernietigd acht, zonder dat de gedaagde zich op de 
schuldvergelijking beroept. Deze opvatting leidt tot het vol- 
gende resultaat. Beroep ik mij in bovengemeld geval in appel 
op de f 30.000, dan zullen de overige f 10.000 niet meer in 
eersten aanleg door mij kunnen verkregen worden, daar ik 
afgewezen word met de exceptie van gewijsde zaak. Hier is 
het resultaat hetzelfde als in bovengemeld geval. Doch beroep 
ik mij in appel niet op de compensatie, en word ik veroor- 
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In het eerste ontwerp van de wet van 29 Maart 1828 
ontbrak de bepaling over de proceskosten, die nu in 
het slot van art. 348 voorkomt. 

De reden waarom deze bepaling in het artikel door 
de Regeering gelascht werd naar aanleiding van een 
bedenking in de derde afdeeling gemaakt is reeds op 
bJ. 40 vermeld. De veroordeeling in de proceskosten 
is facultatief gesteld. De Eerste Kamer juichtte in 
het Algemeen Verslag door haar in Maart 1828 over 
het gewijzigd ontwerp uitgebracht, het bijvoegsel toe 
en achtte het zelfs wenschelijk stellig vast te stellen, 
dat de appellant zal gehouden zijn in het onder- 
werpelijk geval de kosten van het geding te voldoen, 
(Noordziek Dl. I. bl. 371). Het schijnt mij echter goed toe» 
dat de bepaling facultatief bleef en het aan den appelrech- 



deeld, dan zal, stel ik een eisch van ƒ 30.000 in eersten aanleg 
in, mij slechts f 10.000 toegewezen worden, daar van rechtswege 
de vorderingen tot op wederzijds gelijk bedrag vernietigd zijn. 
Ik lijd dus f 20.000 nadeel, het bedrag tot voldoening waarvan 
ik in appel veroordeeld was. Ik veronderstel in dit geval dat 
de appèlrechter niet, de rechter van eerste instantie wel met de 
tegenvordering bekend is. 

Tracht ik de f 20.000, tot welker betaling ik in appel ver- 
oordeeld was, terug te krijgen met de condictio indebiti, dan 
zal deze eisch ontzenuwd worden door de exceptie van gewijsde 
zaak. Mr. Diephuis's opvatting van art. 1462 B.W. leidt derhalve 
in dit geval voor mij tot groot nadeel. 
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ter te beoordeelen is of zij toegepast zal worden, daar er 
zich omstandigheden kunnen voordoen, die de wetgever niet 
kan voorzien, bij welke veroordeeling in de kosten on- 
billijk zou zijn. Doch in bet algemeen kan men zeggen, 
dat het zeer billijk is dat de verweerder, die in eersten 
aanleg de weren van rechten niet opwierp, welke hij 
aldaar had kunnen doen gelden en aan wien het te 
wijten is, dat de rechter in eerste instantie verkeerd 
vonnisde, in de proceskosten veroordeeld wordt. 

Zal het den oorepronkelijken verweerder veroorloofd 
zijn in hooger beroep voor het eerst in vrijwaring op te 
roepen? Om de volgende redenen dient deze vraag 
ontkennend beantwoord te worden. 

1 °. Ofschoon de eisch tot oproeping in vrijwaring een 
incident is met betrekking tot den oorspronkelijken eisch, 
zoo is hij toch een principale ten opzichte van den 
elscher in vrijwaring en den waarborg (den gedaagde 
in vrijwaring) ; en nu veroorlooft art. 348 B. R. aan den 
oorspronkelijken verweerder wel nieuwe weren van 
rechten, doch wij zagen reeds dat aan de woorden 
»weren van rechten" de zin niet kan gehecht worden als 
zouden daaronder ook vorderingen vallen; het is waar, 
de oproeping in vrijwaring leidt wel tot verdediging 
door deze aan een derde op te dragen, doch zij is zelve 



65 



geen verdediging, zij is slechts een middel om daartoe 
te geraken. 

2°. Indien het verzoek tot vrijwaring of de dagvaarding 
tot vrijwaring niet op den bij de wet bepaalden tijd 
-(art. 69 B. R.) is gedaan, zal er zonder ..uitstel in de 
oorspronkelijke zaak worden voortgeproeedeerd ; in duide- 
lijke bewoordingen zegt de wet, dat de gelegenheid tot 
oproeping in vrijwaring slechts gedurende zekeren tijd 
x>pen staat, is die tijd verstreken, dan is de bevoegdheid 
vervallen ! ). 

Doch hoe indien de oproeping in vrijwaring den eischer 
toekomt ? 

Het argument uit art. 69 B. R. zal hier niet kunnen 
gelden, daar deze oproeping eerst na het antwoord ten 
principale zal voorkomen Doch een argument analoog 



*) Zie ook arrest van het Hof van Noord-Holland 23 Jan. 
1851, W. n° 1224. 

„O. dat in het algemeen de rechter in appel onbevoegd is 
over eenige zaak te oordeel en, die niet door middel van het 
appel aan hem is onderworpen, dat uit dien hoofde reeds de 
rechter in hooger beroep over geen nieuwe vordering in appel 
kan oordeelen dan bij de wet is uitgezonderd, waartoe de 
garantie niet behoort, dat voorts de oproepiüg als garant ten 
opzichte van den garant is een principale zaak, dat deze niet 
mag worden beroofd van eene eerste instantie, dat derhalve de 
oproeping voor het eerst in appel van eenen garant is ongeoor- 
loofd of strijdig met de distributie des rechts." 
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aan dat sub 1°. genoemd zal ook voor deze oproe- 
ping een beletsel zijn voor het eerst in appel te berde 
gebracht te worden ; de oproeping in vrijwaring toch, deze 
nieuwe eisch, behoort niet onder de nieuwe vorderingen 
welke art. 348 B. R. in hooger beroep toelaat '). 

Alvorens tot de beschouwing van de met art. 348 B. R. 
correspondeerende bepaling van het Ontwerp van een 
Wetboek van B. R. van 1865 over te gaan, zij er op 
gewezen, dat de opmerkingen, die naar aanleiding 
van art. 348 B. R. gemaakt werden zoowel voor het 
principaal als incidenteel beroep gelden. 



l ) Een andere vraag is het of niet in het volgende geval 
een oproeping in vrijwaring voor het eerst in hooger beroep 
mogelijk zon zijn : 

A eischer komt in eersten aanleg op, B. gedaagde verschijnt 
niet, tegen dezen wordt verstek verleend doch aan A wordt 
de eisch niet toegewezen, daar hij den rechter onrechtmatig of 
ongegrond voorkomt (art. 76 B. R.). A komt in hooger beroep, 
B verschijnt voor den appèlrechter en antwoordt A (B zal ai 
zijn verdedigingsmiddelen in hooger beroep kunnen doen gelden 
cf art. 335 B. R.) en thans roept A in vrijwaring op, hetgeen 
hem mogelijk veroorloofd zal zijn. Het groote verschil 
tasschen dit geval en het in den tekst vermelde is, dat hier 
de eischer in eersten aanleg geen gelegenheid gehad heeft in 
vrijwaring op te roepen, terwijl hierboven de gedaagde in 
eerste instantie geantwoord heeft en de eischer dus reeds daar in 
vrijwaring had kunnen oproepen. 



AFDEELING III, 



Ontwerp 1865. 



Art. 348 B. R. vinden wij gewijzigd weder in art. 20 
Tit. IV Boek III vaji het ontwerp 1865 '). Het artikel 
luidt: „De oorspronkelijke verweerder kan in hooger 
beroep alle nieuwe weren van regten aanvoeren, mits 
deze niet zijn gedekt in het geding in eersten aanleg 
ingevolge art. 5 Titel IX Boek I en art. 29 en vol- 
gende Titel I, Boek II. 

„Hij kan niettemin worden veroordeeld in de kosten 
van het geding tot op het voordragen der nieuwe we- 
ren gevallen, indien hij deze in eersten aanleg had kunnen 
doen gelden." 

Gaan wij na in hoeverre deze bepaling verschilt van 
art. 348 B. R. 

a. Wat de nieuwe eischen van den oorspronkelijken 
eischer betreft. 



x ) Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Ontwerp en Me- 
morie van Toelichting, uitgegeven onder toezicht van Mr. A. A. 
de Pinto. 's Gravenhage 1865. 
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Het ontwerp spreekt niet van de nieuwe vorderingen 
in het eerste gedeelte van art. 348 B. B. voorkomende- 
In art. 14 van dezen titel verklaart het de bepalingen 
van den eersten en tweeden titel van Boek II in hooger 
beroep toepasselijk, tenzij de wet anders bepaalt. Het 
in titel I van Boek II voorkomende art. 6 is het gewij- 
zigde en verbeterde art 134 B. R. Een verbetering is 
het derhalve, dat het ontwerp deze bepaling uitdrukkelijk 
in hooger beroep toepasselijk verklaart, hetgeen het 
W. v. B. R. zooals wij zagen voor art. 134 niet 
doet. Zooals opgemerkt werd onderging art. 134 B. R. 
in het ontwerp een verbetering, doordat nu in duide- 
lijke bewoordingen in art. 6 gezegd wordt, wat de 
Regeering ook in art. 134 B. R. had willen leggen, 
doch er in werkelijkheid niet ingelegd heeft. (M. v. T. 
O. 1865, Dl 1, bl. 126). 

Daar nu art. 6 van het ontwerp vaststelt in hoeverre 
van de litis contestatie kan worden afgeweken en de 
oorspronkelijke eischer in hooger beroep in gelijke 
positie staat als in eersten aanleg, dewijl „de procedure 
in appel de voortzetting is van die in eerste instantie 
(M. v. T. Dl I, bl. 185) zoo zou de uitdrukkelijke 
vermelding van de in art. 348 B. R. 1° genoemde 
accessoire vorderingen, welke vermelding in het Wetb. 
van B. R. noodzakelijk is, in het ontwerp overbodig zijn. 



69 



Wat art. 348 B. R. 2° betreft, dit schijnt niet meer 
in het ontwerp te kunnen gelden. Dergelijke vorde- 
ringen komen den oorspronkelijken eischer niet in 
eersten aanleg toe, derhalve ook niet in hooger beroep. 
Had de ontwerper deze eischen in appel toegelaten 
willen zien, zoo had hij ze uitdrukkelijk moeten noemen. 

De eisch . bij voorraad van art. 348 B, R zal ook in 
het ontwerp toegelaten zijn, daar de oorspronkelijke 
eischer in hooger beroep in gelijke positie staat als in 
eersten aanleg en bovendien wordt uitdrukkelijk op den 
voorloopigen eisch in appel gewezen in art. 15, Titel 
IV. Boek III. 

b. Wat de nieuwe weren door den oorspronkelijken 
verweerder betreft. 

De ontwerper beweert in de M. v. T. Dl. I, bl. 185, 
hier niets te hebben veranderd, maar slechts verduidelijkt. 
Is dit zoo? In plaats van »nieuwe weren van regten, 
mits dezelve een verdediging ten principale opleveren en 
niet in het geding ter eerster instantie zijn gedekt", 
zegt de ontwerper »nieuwe weren van regten mits deze 
niet zijn gedekt in het geding in eersten aanleg inge- 
volge art. 5, Tit. IX, Boek II (nietigheid van dagvaarding) 
en art. 29 v. v. Tit. I, Boek IF' (declinatoire en dilatoire 
exceptiën). Volgens art. 348 B. R. kunnen declinatoire 
en dilatoire exceptiën niet in appel worden opgeworpen. 
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In het ontwerp kunnen zij opgeworpen worden, mits 
zij niet gedekt zijn in eerste instantie, d. w. z. volgens 
de M. v. T. bl. 185 indien de oorspronkelijke verweerder 
ze. ware het geding nog voor den eersten rechter aan- 
hangig, bij dezen had kunnen doen gelden. Bestaat nu 
de mogelijkheid, dat in hooger beroep een declinatoire 
of dilatoire exceptie kan worden opgeworpen, omdat 
deze, ware het geding nog in eerste instantie, aldaar 
had kunnen worden te berde gebracht? 

Gesteld in eersten aanleg wordt een declinatoire ex- 
ceptie opgeworpen. Wordt de verweerder in deze exceptie 
niet ontvankelijk verklaard, dan is daarvan geen afzon- 
derlijk beroep mogelijk, want alleen tegen incidenteele 
eindvonnissen staat onmiddelijk appel open, art. 5, Tit. IV, 
Boek III" De verweerder gaat nu in eersten aanleg verder 
met zijne verdediging, hij werpt casu quo dilatoire 
exceptiën op, antwoordt ten principale. Hij heeft dus in 
eerste instantie de bevoegdheid verloren nieuwe decli- 
natoire exceptiën op te werpen, daar deze vóór het 
antwoord ten principale en zoo zij er waren voor de 
dilatoire exceptiën hadden moeten worden aangebracht. 
Ergo mist hij ook deze bevoegdheid in hooger beroep. 

Gesteld echter, de verweerder was in zijn declinatoire 
exceptie ontvankelijk verklaard. Wij hebben dus hier 
een incidenteel eindvonnis, waarvan appel mogelijk is. 
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Bevestigt de appèlrechter het vonnis a quo, dan is dit 
incident afgeloopen; hervatten partijen den strijd, dan 
zal deze wederom plaats hebben voor den rechter a quo, 
ten ware art. 26, Tit. IV, Boek III, toegepast wordt, 
doch dan wordt de rechter van appel rechter in eersten 
aanleg. Vernietigt de appèlrechter het vonnis a quo en 
wordt dus naar den eersten rechter verwezen (bij niet 
toepassing van art. 26) dan heeft het proces weder zijn 
gewonen loop en verliest de verweerder door het niet 
tijdig voorstellen van verdere declinatoire exceptien de 
bevoegdheid zulks in eerste instantie, ergo in hooger 
beroep te doen. 

Werpt de verweerder dilatoire exceptien op, dan moet 
hij deze evenals volgens B. R. ook volgens het ontwerp 
(art. 32, Tit. I, Boek II) gezamenlijk en voor het ant- 
woord ten principale voorstellen. Een vonnis op derge- 
lijke exceptie gewezen, wordt door den ontwerper een 
voorbereidend vonnis genoemd, conform art. 6, Tit. VI , 
Boek I. 

Het ontwerp wil de benamingen praeparatoire en 
interlocutoire vonnissen doen vervallen en geeft aan 
beide den naam van voorbereidende vonnissen Dl. I, 
bl. 82. Waar hij onderscheiden wil, somt hij de von- 
nissen op, voor welke een afwijkende bepaling is gemaakt 
zooals in lid 2 van art. 5, Tit. IV, Boek III. 
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Wordt nu de verweerder in een dilatoire exceptie 
niet ontvankelijk verklaard, dan is van dit voorbereidend 
vonnis geen afzonderlijk appel mogelijk art. 5, Tit. IV, 
Boek III, daar het niet valt onder het tweede lid van 
dit artikel. In eersten aanleg zal dan de verweerder 
geen nieuwe dilatoire exceptie meer kunnen opwerpen 
dus evenmin in hooger beroep. 

Wordt de gedaagde in een dilatoire exceptie ont- 
vankelijk verklaard, dan is onmiddellijk appel mogelijk 
en geldt wederom hetzelfde als boven voor de declina- 
toire exceptiën werd gezegd. 

Wat nu de in art. 33 Tit. I, Boek 11 genoemde 
peremptoire exceptiën betreft, deze kunnen voor het 
antwoord ten principale worden voorgesteld in tegen- 
stelling * met de declinatoire en dilatoire die moeten 
worden aangebracht voor het antwoord, de bepaling is 
facultatief, bij het niet in acht nemen van de volgorde 

in art. 33 aangegeven zal niet door het voorstellen van 

» 

een later genoemde exceptie een eerder genoemde ge- 
dekt zijn, hiervan kan alleen sprake zijn, indien in het 
voorstellen van de eene ligt opgesloten een afstand van 
de andere *), zie ook Mr. R. van Boneval Faure, Dl. III, 



*) Ook in de volgorde voorgeschreven voor het instellen van 
declinatoire en dilatoire exceptiën vinden wij het beginsel 
terug, dat een exceptie gedekt is, wanneer in het voorstellen 



73 



Leiden 1889, bl. 132. Kan dus een zoodanige exceptie 
nog opgeworpen worden in eerste instantie, dan zal 
zulks ook mogelijk zijn in hooger beroep. 

In zooverre is dus door den ontwerper geen veran- 
dering gemaakt, dat ook volgens het ontwerp alleen 
worden toegelaten weren, die een verdediging ten prin- 
cipale inhouden. Nu doet zich echter een verschil voor 
tusschen art. 348 B. R. en art. 20 Tit. IV Roek III 
ü.'65; het woord »gedekt" in art. 348 slaat op verdedi- 
ging ten prinpipale, brengt een beperking in deze weren 
van rechten; in art. 20 sluit dit woord declinatoire en 
dilatoire exceptiën uit. Toch geloof ik niet, dat volgens 
het ontwerp alle mogelijke verdediging ten principale 
in hooger beroep toegelaten is, maar acht ook die weren 
ten principale in appel verboden, waarvan de verweer- 
der in eerste instantie heeft afgezien, tot welke con- 
clusie de Hooge Raad voor art. 348 B. R. in zijn boven- 
gemelde arresten van 1856 en 1857 kwam door de 
verklaring van het woord »gedekt" in dat artikel. 

Men houde toch in het oog, dat ook in het ontwerp 
geldt, dat de mogelijkheid gebruik te maken van een 
verdediging vervalt, wanneer in het opwerken van een 



van de eene ligt opgesloten een afstand van de andere b. v, 
werp ik een dilatoire exceptie op dan erken ik daardoor de 
bevoegdheid van den rechter en is de exceptie van onbevoegd- 
heid des rechters ratione personae gedekt. 

6 
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andere de afstand van de eerste ligt opgesloten, dat 
verder de ontwerper uitdrukkelijk zegt geen veran- 
dering in art. 348 B. R. te hebben willen maken en 
dat, hadde men alle verdediging ten principale zonder 
restrictie in hooger beroep toegelaten willen zien, men 
een schrede achterwaarts zou gedaan hebben en weder 
gevaar zou hebben geloopen te vervallen in die einde- 
looze rekking der procedures, waarvoor in 4828 reeds 
de vrees geopperd werd. 

Of echter volgens het ontwerp het executeeren van 
een interlocutoir vonnis altijd is een afzien van nieuwe 
weren daarmede in strijd (arr. H. R. 13 Maart 4857) 
nu art. 7 Tit. IV Boek III het beroep van eèn inter- 
locutoir vonnis toelaat zonder voorbehoud, betwijfel ik. 

De regel is volgens art. 5 Tit. 1Y, Boek III, dat van 
interlocutoire vonnissen alleen met het eindvonnis of 
met het afzonderlijk beslist incident kan worden geap- 
pelleerd, behalve van die genoemde in lid 2 van bedoeld 
artikel. 

Geldt het dus een vonnis waarbij getuigenverhoor 
wordt bevolen, dan is afzonderlijk appel mogelijk. Wordt 
nu dit vonnis geëxecuteerd zonder voorbehoud, berust 
men in dit vonnis, hetgeen men niet behoefde te doen, 
dan ziet men af van de nieuwe weren daarmede in 
strijd, deze weren zullen gedekt zijn. Wij hebben dus 
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hier een geval, dat zich ook zou kunnen voordoen vol- 
gens art. 337 B. R. 

Geldt het daarentegen een ander interlocutoir vonnis 
dat niet valt onder art. 5 lid 2 en is geëxecuteerd, 
dan is art. 7 toepasselijk. Wij zullen dan wel in 
appel nieuwe weren kunnen aanvoeren met deze exe- 
cutie in strijd, omdat wij niet kunnen geacht worden 
van deze weren te hebben afgezien, daar appel van dit 
interlocutoir vonnis eerst openstaat met dat tegen het 
eindvonnis. 

Hetgeen boven naar aanleiding van art. 20, Tit. IV, 
Boek van het Ontwerp gezegd werd, dunkt mij in 
overeenstemming met de woorden van de memorie van 
toelichting op dit artikel. Zij wil het beginsel (Dl. I, 
bl. 185) dat het appelproces is een voortzetting van 
hetzelfde geding in hoogere instantie. 

Wat is de zin van voortzetting? Hiermede kan niet 
bedoeld zijn hetgeen past in art. 26 Tit. IV Boek III, omdat 
de rechter daar tevens is rechter in eersten aanleg of 
liever rechter in eersten aanleg zonder beroep op een 
hoogeren rechter. 

Voortzetting wil zeggen, dat de verwering ten prin- 
cipale in hooger beroep wordt behandeld als ware zij 
in eersten aanleg nog niet ten einde gebracht en daar 
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wordt voortgezet door het bijbrengen van nieuwe weren, 
die nog niet verwerkt zijn. Het woord schijnt op het 
eerste gezicht vreemd toe, daar het hooger beroep moei- 
lijk buiten het geval van art. 26 kan gezegd worden 
een voortzetting te zijn van het geding in eersten aanleg. 
Immers het appel is niets anders dan een herhaald 
onderzoek der zelfde feiten door een hoogeren rechter. 
Doch men zet voort de verdediging als oorspronkelijk 
verweerder en men kan ook zeggen, dat de oorspron- 
kelijke eischer in hooger beroep voortgaat met het 
onderwerp der litis contestatie in eersten aanleg. Dit 
beginsel van voortzetting van het geding geldt ook voor 
de bewijsmiddelen. De artt. 23, 24 en 25 strekken tot 
»aan vulling van een reeds in eersten aanleg geleverd 
of beproefd bewijs' , Dl. I, bl. 186. Zie verder de memorie 
van toelichting, die verklaart, dat deze bepalingen over 
aanvulling van bewijsmiddelen niets te kort doen aan 
's rechters verplichting om alle bewijs, hetwelk in eersten 
aanleg is veroorloofd ook in hooger beroep toe te laten. 

De bepaling over de frustatoire kosten is in art. 20 
onveranderd gehandhaafd. 

Ook de ontwerper wilde geen oproeping in vrijwaring in 
hooger beroep, doch achtte terecht een uitdrukkelijkver- 
bod noodzakelijk met het oog op de bepaling van art. 14. 



AFDEELING IV. 



De „Ciyilproceszordnung". 

Alvorens te eindigen willen wij nog een enkelen blik 
slaan in het Duitsche Wetboek van Procesrecht de »Civil 
prozeszordnung" van 30 Januari 4877 en zien welke bepa- 
lingen daar omtrent nova in hooger beroep voorkomen. 

Ons ontwerp 4865 had veel ontleend aan het Entwurf 
einer allgemeinen deutschen Civilprozeszordnung, als: 
de mondelinge voordracht, het zoogenaamde Fragerecht 
(O. '65 Dl. T. bl. 424). Toch bestaat er een groot verschil, 
dat zich ook openbaart in de nova, welke in appel toe- 
gelaten worden. Het ontwerp 1865 behield het »Eventual 
maxime. " Declinatoire en dilatoire exceptien moeten in 
den door de wet aangewezen stand van het geding aan- 
gevoerd worden op straffe van verval. De Duitsche Pro- 
ceswet kent een dergelijke indeeling voor de verdediging 
niet, het is haar onverschillig in welke volgorde van 
de verweringsmiddelen gebruik wordt gemaakt. Vandaar 
dat de mondelinge voordracht nog meer tot haar recht 
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komt. De verdediging moet dan als één en ondeelbaar 
worden beschouwd. Van g e d e kt z ij n eener exceptie 
is dan geen sprake meer '). Dit is regel. 

Voor de prozeszhindernde Einreden (declinatoire ex- 
ceptien) maakt de wet echter uitzondering. Hiervoor 
geldt nog het eventual beginsel f ). 

Vandaar ook een groote wijziging in het hooger 
beroep. Hier is het met recht een voortzetting van 
het geding in eerste instantie. Het geding wordt in 
zijn geheelen omvang door het appel aanhangig ge- 
maakt bij den hoogeren rechter, zoodat het een novum 
judicium wordt. (Endemann Dl. II, bl. 417). Grundsatz- 
lich bleibt die Streitsache bei dem Berufungsgericht 
anhangig bis Endurtheil erfolgt (Endemann DL II, bl. 
395), welk beginsel wij duidelijk vinden uitgedrukt in 
§ 499 en vooral in § 503. Verwijzing naar den lageren 
rechter blijft uitzondering § 504 en § 500. 

Wat de nova betreft, zijn partijen dientengevolge in 
hooger beroep ook vrijer, § 491 luidt: »Die Parteien 
können Angriffs- und Vertheidigungsmittel, welche in 



l ) Civilprozeszordnung f. d. D. R. mit Kommentar in Anmer- 
kungen herausgegeben von Dr. Gh von Wilmowski und M. 
Levy. Berlijn 1889, Dl. I, bl. 11 en 329. 

*) Der Deutsche Civilprocess von Dr. W. Endemann, Dl. II, 
Berlijn 1879 ad § 247. bl. 41. 
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erster Instanz nicht geitend gemacht sind, insbesondere 
neue Thatsachen und Beweismittel vorbringen." 

»Neue Ansprüche dürfen, abgesehen von den Fallen 
des § 240 Nr. 2, 3, nur erhoben werden wenn mit 
denselben kompensirt werden sol] und wenn zugleich 
glaubhaft gemacht wird, dasz die Partei ohne ihr Ver- 
schulden auszer Stande gewesen sei, dieselben in erster 
Instanz geitend zu machen." 

Nova zijn dus in beginsel toegelaten. Van »gedekt 
zijn" is hier geen sprake, met uitzondering van § 490 
en met huldiging van het beginsel van § 489. 

Wat de nieuwe eischen betreft, blijft hier de litis 
contestatie in eersten aanleg de grondslag, die niet mag 
worden veranderd (§ 489) en dit conform § 235. Het 
tweede lid van § 491 staat nieuwe vorderingen toe 
en wel : 

1°. die, welke in eersten aanleg zijn toegelaten vol- 
gens § 240, 2, 3. Die welke § 240, 1 noemt voor 
het geding in eersten aanleg, mogen ook worden 
aangewend in hooger beroep volgens het eerste 
lid van § 401. 
2°. die welke tot compensatie dienen en zulks onver- 
schillig of het den oorspronkelijken eischer of 
verweerder betreft, mits hij bewijze dat het bui- 
ten zijn schuld is, dat hij deze niet in eersten 
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aanleg heeft opgeworpen. Doch het moet compen- 
satie zijn en geen eisch in reconventie. 

Wat den oorspronkelijken verweerder betreft deze 
heeft alle exceptiën in appel tot zijne beschikking, 
zonder dat er sprake is van gedekte exceptiën behalve 
die van § 490 (over »wirksam" en »auszer Stande". 
Zie Endemann Dl. II, bl. 43) '). 

Een andere beperking vinden wij nog in § 492juncto 
§ 267. 

Nieuwe rechtsgronden en bewijsmiddelen zijn in hooger 
beroep toegelaten (§ 491 lid 1 en § 493) met dien ver- 
stande dat tegen de bekentenis (§ 494) en den de- 
cisoiren eed (§ 495) niet meer kan worden opgekomen 
d. w. z. de kracht van den afgelegden eed blijft 
intact, tegen de eedsopdracht is appel mogelijk 
en dan is in hooger beroep w r eer tegenbewijs toege- 
laten. (Endemann bl. 418 infra en bl. 419 supra). 

De bepaling van § 251 over de frustatoire kosten 2 ) 
zal ook in hooger beroep van toepassing zijn krachtens 
8 458. 



') Endemjlnn's toelichting op § 491. 

2 ) Zie Wilmowski und Levy. Dl. I, bl. 389. sub 6. 
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BESLUIT. 

Voor het jus constituendum kan zich de vraag voor- 
doen of de bepalingen van het Ontwerp 18ö5 of die 
van de Deutsche Civilprozeszordnung betreffende de 
nova in hooger beroep voor ons recht aanbevelens- 
waard zijn. 

Hierbij dient niet uit het oog verloren, dat ons proces 
op andere beginselen steunt dan de hier genoemde l ). 

Het ligt buiten het bestek van dit proefschrift te 
onderzoeken in hoeverre of de afschaffing der wisseling 
van schrifturen, het meer tot zijn recht komen der 
mondelinge voordracht en de ^afschaffing van het zoo- 
genaamde ))Eventualmaxime« al of niet wenschelijk is. 

Hier voor mij is dit de vraag. Hoe is art. 348 B. R. 
te verbeteren met behoud van de grondbeginselen van 
ons procesrecht en dan meen ik dat vereenvoudiging 
in het artikel te brengen is door art. 134 B. ft. te 
wijzigen in dien zin, welken de Regeering blijkens 
v. r>. Honert in dit artikel heeft willen leggen en dit 
artikel uitdrukkelijk in hooger beroep toepasselijk te 



*) Zie Ontwerp. Dl. I, bl. 118 vv. 

Mr. van Boneval Faüre, Dl. I, bl. 94, 95, 96; Dl. II, bl. 
84 vv. 
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verklaren zoodat art. 348 1° kan vervallen. Ter ver- 
duidelijking ware het verder gewenscht in het artikel 
uitdrukkelijk te zeggen, dat de sub 2° genoemde vor- 
deringen slechts den eischer toekomen. 

Een bepaling omtrent aanvulling van bewijs analoog 
aan die welke voorkomt in de artt. 23, 24 en 25 Titel 
IV, Boek III van het Ontwerp '65 zou zeker in een 
leemte voorzien. 

Dat ook de wetgever reeds de behoefte aan derge- 
lijke aanvulling gevoelde, blijkt uit art. 2 der wet van 
18 April 1874 (Stbl. No. 68) wijzigende art. 365 B. W. 
waar hij zegt „Een nieuw verhoor kan in hooger beroep 
worden bevolen" l ) 



x ) De Nederlandsche Wetboeken, uitgegeven door Mr. J. A. 
Früin. 1888 ad art. 365 B. W. 



STELLINGEN. 



STELLINGEN. 



I. 



Art. 434 W. v. B. Rv. drukt niet uit de gedachte 
van den wetgever en dient ook in hooger beroep te 
gelden. 

II. 

In het Justiniaansche recht werd voor novatio niet 
vereischt de vermelding van den animus novandi. 



III. 



Het beding, dat in geval van vóóroverlijden de 
schenking bedoeld bij art. 233 B. W. zal overgaan op 
één der kinderen is ongeldig. 



IV. 



Art. 748 B. W. is alleen van toepassing op zichtbare 
en tevens voortdurende erfdienstbaarheden. 
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V. 
Art. 1279 B. W. heeft uitsluitend op mora betrekking. 

VI. 

Art. 1919 B. W. geldt ook tusschen kooplieden wegens 
zaken, die niet hun beider handel betreffen. 

VIL 

De tantièmist (commis intéresse) heeft tegen zijn 
patroon geen eisch tot rekening en verantwoording. 

VIII. 

Behalve in geval van art. 118 W. v. K. is protest 
van non-betaling tegen den gedomicilieerde niet noodig 
om den acceptant aan te spreken. 

IX. 

Ten onrechte besliste de Hooge Raad bij zijn arrest 
van 12 Januari 1888 (W. n°. 5505), dat de curator, die 
op de verificatievergadering de toelating van een schuld- 
vordering bestrijdt op grond van gebrek aan eene zekere 
dagteekening van de onderhandsche akte, welke als 
bewijs daarvan wordt aangewend, niet als derde mag 
worden beschouwd. 
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X. 

Afschaffing van het forum contractus is behoudens 
enkele gevallen wenschelijk. 

XI. 

De Grondwet behoorde het ambt van minister met 
het mandaat van volksvertegenwoordiger onvereenigbaar 
te verklaren. 

XII. 

Terecht werd in 1887 in de Grondwet de 2de alinea 
van art. 110 opgenomen. 

XIII. 

De straf in art. 26 der Gemeentewet behoorde facul- 
tatief te zijn gesteld. 

XIV. 

Het ware wenschelijk het woord aopenbare" voor ge- 
meentewerken in art. 238 der Gemeentewet te schrappen. 

XV. 

De zoogenaamde passieve compliciteit is naar het 
Nederlandsche Wetboek van Strafrecht niet als mede- 
plichtigheid straf baai*. 



88 



XVI. 

Ook de voorwaardelijke opruiing is volgens art. 131 
W. v. Strafr. strafbaar. 

XVII. 

Wanneer de strafprocedure na schorsing volgens 
art. 6 W. v. Strafv. weder hervat wordt, is de straf- 
rechter bij* zijne te geven beslissing aan de uitspraak 
van den burgerlijken rechter gebonden. 

XVIII. 

Ten onrechte heeft art. 419 W. v. Strafv. verzuimd 
voor te schrijven, op welke wijze de afstand van de 
bevoegdheid tot het indienen der memorie moet plaats 
hebben, wanneer die niet bij het beteekenen van het 
exploit namens den officier van justitie gedaan is. 

XIX. 

Het nieuw Malthusianisme verdient geen aanbeveling. 

XX. 

Invoerrechten naar de waarde zijn te verkiezen boven 
specifieke rechten. 
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